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Einleitung

A. Problemaufriss: Aneignung als urheberrechtlich relevante Handlung

yrichardprince1234 hat dein Bild kommentiert.“

Diese Benachrichtigung erhielten 2014 gewiss einige Instagram-Nutzer.
Fir seine Ausstellung ,New Portraits“ in der Gagosian Gallery im Herbst
2014 machte der Kiinstler Richard Prince Screenshots von Bildern auf dem
sozialen Netzwerk Instagram, lief§ die Kopien stark vergrofern und auf
Leinwiande drucken. An den ibernommenen Fotos inderte er nichts, er
druckte allerdings die Benutzeroberfliche von Instagram mit ab.! Vorher
hatte er die Bilder auf der Instagram-App mit einem Kommentar versehen.
Dieser Kommentar wurde innerhalb der Benutzeroberfliche ebenfalls ab-
gedruckt. Die ,New Portraits® Werke zeigen allesamt Instagram-Beitrige
von anderen, oft Selbstportrits gesellschaftlicher Subkulturen. Eines dieser
Bilder verkaufte Prince fiir 90.000 U.S.-Dollar.? Als der Fotograf Donald
Graham entdeckte, dass Prince seine Fotografie ,Rastafarian Smoking a
Joint“ (1996)3 im Rahmen der Serie genutzt hatte, verklagte er ihn Ende
2015 auf Schadensersatz und Unterlassung der Nutzung der Fotografie.#
Mit diesem Rechtsstreit und weiteren aufgrund der ,New Portraits“ Rei-
he ist die Diskussion tber die urheberrechtliche Bewertung der Appropria-
tion Art wieder neu aufgekommen. Die Kunstrichtung der Appropriation
Art hatte die Ubernahme von Bildern anderer Urheber zum kiinstlerischen
Konzept erhoben.* Als ein Phinomen der 1970er Jahre, das bisher nur in
wenigen Einzelfillen U.S.-amerikanische Gerichte beschaftigt hat, hatte
man die Appropriation Art in Verbindung mit allen modernen und post-
modernen Behauptungen zum Tod des Autors und der Originalitit ge-

1 Abb. 5.2.

2 Diener, 90.000 Dollar fiir ein Instagram-Foto, FAZ vom 26.05.2015, http://www.faz
.net/aktuell/feuilleton/kunst/kuenstler-richard-prince-verkauft-instagram-fotos-1361
2527.html.

3 Abb.5.1.

4 Donald Grabham v. Richard Prince, Complaint, No. 1:15- cv-10160, 265 F. Supp. 3d
366 (S.D.N.Y. 2017), S.10ff. Ein Urteil steht noch aus. Ausfiihrlicher zur Lage
nach U.S.-amerikanischem Recht unter S. 57.

S Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 13.

19
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128 likes

rastajay92 Real Bongo Nyah man a real
Congo Nyah & repost @indigoochild
richardprince4 Canal Zinian da lam jam §

Abb. 5.1.: Donald Graham, ,Rastafa- Abb. 5.2.: Richard Prince, Print der
rian smoking a joint*, New Portraits“ Rethe,
1996. 2014.

setzt.® Mit der ,New Portraits“ Reihe und mehreren diesbeziiglich anhan-
gigen Klagen stellt sich die Frage nach der urheberrechtlichen Zulassigkeit
der Appropriation Art neu. Doch nicht nur die Klagen tragen zur erneuten
Relevanz dieser Fragestellungen bei, sondern vor allem die verinderte Aus-
pragung der Appropriation Art: Richard Prince ahmt nun die gingigen
Mechanismen der sozialen Netzwerke nach und bringt sie in den Kunst-
kontext ein. Die Appropriation Art erhebt damit nicht mehr das Kopieren
und Transformieren zu einem kunstlerischen Prozess, sondern imitiert das
alltagliche Kopieren und Transformieren im Internet. Bisher nie dagewese-
ne Moglichkeiten, ein Original ohne Qualitatsverlust mit minimalem Zeit-
aufwand zu kopieren, haben die Techniken der Appropriation Art demo-
kratisiert und durch die Partizipationskultur im Internet’ jedermann da-
ran teilhaben lassen. Die Fragen der Collage, des Remix und Sampling in

6 Zur Appropriation Art, den Rechtsfille Rogers v. Koons und Blanch v. Koons und
der Einordnung nach deutschem UrhG bereits umfassend Huttenlauch, Appropria-
tion Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010.

7 Ausfihrlicher zu der digitalen Bildkultur vgl. S. 104 ff.
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A. Problemaufriss: Aneignung als urbeberrechtlich relevante Handlung

der Kunst sind wahrlich keine neuen mehr3, doch mit dem Aufkommen
digitaler Technologien l6ésten sich diese Techniken aus dem Kontext der
Kunst heraus.

Diese Techniken der Ubernahme fremder Urheberrechtswerke sollen
unter dem Begriff der Aneignung gemeinsam betrachtet werden. Dieser
Begriff soll durch diese Arbeit in die Urheberrechtsdebatte um die Nut-
zung urheberrechtlich geschiitzten Materials durch Nutzer eingefithrt wer-
den. Er soll deutlich machen, dass zuvor kinstlerische Mittel sich im Digi-
talen zu einem alltaglichen Massenphinomen entwickelt haben, das unser
Kommunikationsverhalten grundlegend dnderte.

In Zeiten der Massenkommunikation wird verstirkt mit Bildern statt
mit Text kommuniziert. Permanent werden Fotos mit dem Smartphone
geknipst und geteilt. Statt einer ausfihrlichen Beschreibung werden Emo-
jis” oder Memes'? versendet, die reduziert zusammenfassen, was man aus-
driicken mochte. Man lasst das Bild fiir sich sprechen. Doch dafiir miissen
staindig Bilder produziert und transformiert werden. Mit dieser Bilderflut
verliert aber das einzelne Bild auch an Bedeutung. Geht damit in Zeiten
der massenhaften Kommunikation das Verstindnis von Originalitit verlo-
ren? Der iconic turn!! hat zu einer neuen Bedeutung der Bildlichkeit in

8 Auch wenn sie von einigen Urheberrechtlern weiterhin als ,neue Kulturtechni-
ken“ bezeichnet werden, so z.B. Podszun, Postmoderne Kreativitit im Konflikt
mit dem Urheberrechtsgesetz und die Anndherung an ,fair use®, ZUM 2016,
S. 606, 607.

9 Ein Emoji ist ein einem Emoticon dhnliches Piktogramm, das auf Gefiihlslagen,
Gegenstande, Tiere, Orte o.A. verweist, s. Dudenredaktion (Hrsg.), Emoji, in: Du-
den. Deutsches Universalworterbuch, 2015. Zur Nutzung von Emojis in der digi-
talen Bildkultur s. Ullrich, Selfies. Die Riickkehr des offentlichen Lebens, 2019,
S. 39.

10 Memes sind Bild-Text-Kombinationen, die im Internet geteilt werden, bei denen
das Bild haufig Fremdmaterial darstellt. Zur ausfihrlichen Definition s. S. 74.

11 Iconic turn ist ein Begriff von Gottfried Boechm, den er 1994 einfiihrte, und der
eine Hinwendung zur Bildwissenschaft bezeichnet und die Auseinandersetzung
damit, wie Bilder die Menschen in ihrer Weltwahrnehmung und ihrem Verhal-
ten beeinflussen, vgl. Boehm, Die Wiederkehr der Bilder, in: Boehm (Hrsg.): Was
ist ein Bild?, 1994, S. 11 ff. Im Jahr 1992 wurde von W.J.T. Mitchell der pictorial
turn ausgerufen, der dhnliche kulturelle Veranderungen im Blick hat, aber star-
ker ikonologisch (in Anlehnung an Erwin Panofsky) geprigt ist als der iconic
turn, der eine Hermeneutik des Bildes etablieren mochte, vgl. Mitchell, The Picto-
rial Turn, Art Forum Nr.30 (1992), S.89-95. Vgl. ausfiihrlich dazu auch den
Schriftverkehr von Boehm und Mitchell in: Rimmele/Sachs-Hombach/Stiegler
(Hrsg.), Bildwissenschaft und Visual Culture, 2014, und grundsitzlich Maar/
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der Kommunikation gefithrt — die ,Hegemonie der Bilder“!? fihrt dazu,
dass die in unserer Kultur vorherrschende Rolle der gesprochenen und ge-
schriebenen Sprache abgeldst wird durch das Bild. Insbesondere im Inter-
net lasst sich der Wandel von der Text- zur Bildsprache beobachten.

Wenn das Bild aber nun zur Kommunikation notwendig ist, warum
sollte der Urheber des Bildes dessen Verwendung noch kontrollieren diir-
fen? Muss er nicht, wenn er ein Bild ins Internet stellt, damit rechnen, dass
es andere Menschen nutzen werden? Nicht zuletzt im Rahmen der Debatte
um die ,,Upload-Filter” der neuen Urheberrechtsrichtlinie!® wurde in ganz
Europa dariiber diskutiert, welche gesellschaftliche Bedeutung die digitale
Kommunikation bekommen habe und wie diese Digitalkultur zu schiitzen
sei.

In dieser Arbeit sollen kiinstlerische und kommunikative Aneignungen
gegeniibergestellt werden. Da sie mit den gleichen Techniken arbeiten
und sich Kinstler der Appropriation Art bewusst an digitalen Phianome-
nen orientieren, stellt sich die Frage, ob sie auch rechtlich gleich behandelt
werden.

Aneignungen sind urheberrechtlich hiufig problematisch, da sie ge-
schiitztes Material nutzen, ohne eine Einwilligung des Urhebers hierfiir zu
haben. Durch die Aneignungen werden die geschitzten Werke vervielfal-
tigt, verbreitet oder Offentlich zuginglich gemacht, zum Teil auch ent-
stellt. In Rechte des Urhebers wird also regelmaRig eingegriffen. Dies ma-
chen auch die vielfachen Klagen gegen Richard Prince deutlich. Fraglich
ist nur, inwieweit das Urheberrechtsgesetz diese Eingriffe dennoch recht-
fertigen kann. § 24 Abs. 1 UrhG ist im deutschen Urheberrecht fir Umnut-
zungen und Verdnderungen urheberrechtlich geschiitzter Werke vorgese-
hen. Es wird daher mafgeblich auf die Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG an-
kommen, um Aneignungen rechtlich zu privilegieren. Hier soll untersucht
werden, ob eine kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG gleicher-
maflen fir kanstlerische und kommunikative Aneignungen in Betracht
kommt. Kann es gerechtfertigt sein, wenn kinstlerische und kommunika-

Burda (Hrsg.), Iconic Turn, 2004; Mitchell, Bildtheorie, 2008; Burda, In medias res,
2010; Belting, Bild-Anthropologie, 4.Aufl. 2011; Sachs-Hombach, Das Bild als
kommunikatives Medium, 3. Aufl. 2013 und die Webseite www.iconicturn.de,
Datum des Zugriffs: 15.01.2020 der Hubert-Burda-Stiftung; vgl. auch die Ausfiih-
rungen zum iconic turn in der Kulturgeschichte der Aneignung S. 104 ff.

12 Bredekamp, Das Bild als Leitbild. Gedanken zur Uberwindung des Anikonismus,
in: Hoffmann/Joerges/Severin (Hrsg.), Loglcons. Bilder zwischen Theorie und
Anschauung, 1997, S. 225, 230.

13 S. dazu ausfihrlicher S. 305 ff.
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tive Aneignungen rechtlich unterschiedlich eingeordnet werden, obwohl
sie dieselben Techniken nutzen? Wenn das Urheberrecht mit §24 Abs. 1
UrhG der gesellschaftlichen Realitat digitaler Kommunikation nicht ange-
messen Rechnung tragen kann, miissten andere Privilegierungen fiir An-
eignungshandlungen geschaffen werden. Wie konnten solche rechtlichen
Freirdume fiir Aneignungen ausgestaltet werden? Bei dieser Frage wird ein
Schwerpunkt auf die dafiir grundlegende Frage gelegt, wen das Urheber-
recht Giberhaupt angemessen privilegieren sollte und wie Freirdume fiir ur-
heberrechtliche Nutzungshandlungen geschaffen werden koénnen.

B. Gang der Darstellung

Im ersten Kapitel soll der Begriff der Aneignung in die urheberrechtliche
Debatte um die Nutzung fremden, urheberrechtlich geschiitzten Materials
eingefihrt werden. Es werden eine Begriffsdefinition vorgenommen und
die Untersuchungsgegenstinde dieser Arbeit naher erlautert.

Im zweiten Kapitel wird die verinderte Nutzung der Aneignung aufge-
zeigt. Uber lange Zeit ist sie lediglich ein kinstlerisches Mittel gewesen;
durch die Digitalisierung wurde die Aneignung aber jedermann technisch
moglich. Dadurch entwickelte sie sich zu einem kommunikativen Medi-
um und verinderte auch das Kommunikationsverhalten selbst.

Im dritten Kapitel wird zunichst gepriift, gegen welche Urheberperson-
lichkeitsrechte und Verwertungsrechte Aneignungen regelmaflig versto-
Ben. Danach werden die rechtliche Bewertung von kinstlerischen Aneig-
nungen und die rechtliche Bewertung von kommunikativen Aneignungen
einander gegentbergestellt. Es wird gezeigt, dass insbesondere fiir kommu-
nikative Aneignungen wenig rechtlicher Freiraum verbleibt.

Im vierten Kapitel soll untersucht werden, welche Strategien der Ausle-
gung und Anwendung des Urheberrechtsgesetzes dazu fithren konnten,
mehr Freiraum fir Handlungen zu schaffen, die Urheberrechte betreffen.
Es wird insbesondere analysiert, ob diese Strategien auch fiir kommunika-
tive Aneignungen ausreichend Freiraum schaffen konnen.

Im finften Kapitel werden verschiedene neue Regelungen vorgeschla-
gen, deren Einfiihrung dazu dienen soll, Aneignungen im Urheberrecht zu
privilegieren und rechtlich freizustellen.
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Erstes Kapitel: Die bildliche Aneignung

Im Folgenden wird die Aneignung als ein Begriff in der Urheberrechtsde-
batte um die Nutzung vorgefundenen Materials eingefiihrt (A.). Der Be-
griff der Aneignung ist weder dem Urheberrecht originir noch in dessen
Rahmen gebrauchlich. Zur Herleitung einer Definition wird der rechtli-
che (I.) und kulturelle (I.) Gebrauch des Begriffs Aneignung dargestellt.
Aus diesem erweiterten Blickwinkel heraus sind die einer Aneignung zu-
grundeliegenden Prinzipien herauszuarbeiten und dadurch eine Defini-
tion fir die Zwecke dieser Arbeit zu finden (III). Die Aneignung soll als
ein umfassender Sammelbegriff dienen, weshalb sodann die ihm unterfal-
lenden Techniken der Aneignung vorgestellt werden (IV.). Da sich diese
Arbeit jedoch insbesondere mit der verinderten Nutzung der Aneignung
im Kanstlerischen und Kommunikativen beschiftigt, beschrankt sich die
Auseinandersetzung allein auf Aneignungen von Bildern und durch Bil-
der, weshalb der Bildbegriff ebenfalls erldutert wird (V.).

Darauffolgend sollen die genauen Untersuchungsgegenstinde der Ar-
beit dargestellt werden (B.). Das Nutzerverhalten von bildlichen Aneig-
nungen hat sich von einer Verwendung allein zu kinstlerischen Zwecken
zu einem Massenphinomen in der digitalen Kommunikation gewandelt.
Daher priagen diese beiden Aspekte — der kinstlerische und der kommuni-
kative — der bildlichen Aneignungen die Auswahl der zu untersuchenden
Phanomene.

A. Bildliche Aneignung — eine Definition
I. Aneignung als Rechtsbegriff

Der Begriff der Aneignung findet sich in einigen wenigen Gesetzestexten
verschiedener Rechtsgebiete wieder: in einer Verordnung der EU zu Ur-
sprungs- und geographischen Bezeichnungen, im BGB und im StGB. An-
eignung steht dort jeweils in Verbindung zu Fragen der Eigentumsverhilt-
nisse. Diese Rechtsbegriffe der Aneignung sollen nun untersucht werden,
um einen Begriff fiir das Urheberrecht zu definieren.

In Rechtsnormen, die dem geistigen Eigentum zugeordnet werden kon-
nen, ist der Begriff der Aneignung lediglich in der Verordnung tiber Quali-
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tatsregelungen  fir  Agrarerzeugnisse und  Lebensmittel, VO
Nr. 1151/2012, erwihnt: Art. 13 Abs.1 lit.b verbietet die Aneignung
einer geschitzten Ursprungsbezeichnung oder geographischen Bezeich-
nung. Unter Aneignung versteht man hier, wenn das Erzeugnis, das nicht
zur Fihrung der geographischen Bezeichnung berechtigt ist, diese Be-
zeichnung nahezu identisch tibernimmt.”> Die Aneignung meint also eine
unrechtmiflige Ubernahme, die zu einer Verwirrung beim Verbraucher
tber die Herkunft des Produktes fithren kann. Der Begriff hat damit be-
reits eine negative Konnotation und steht in Verbindung zum Rechts-
bruch und zur Tauschung. Das Begriffsverstindnis, dass die Aneignung
unkorperlich zu verstehen ist, fiigt sich in die Systematik des geistigen Ei-
gentums ein. Es muss gerade keine Ubergabe eines Gegenstandes stattfin-
den (z.B. des Produkts mit der Ursprungsbezeichnung), sondern es wird
etwas Immaterielles, die Ursprungsbezeichnung selbst, angeeignet. Trotz-
dem ist der Begriff der Aneignung hier nur beschrinkt nutzbar fiir eine ur-
heberrechtliche Begrifflichkeit: Angeeignet werden koénnen nur Ur-
sprungs- und geographische Bezeichnungen und das auch nur im geschaft-
lichen Verkehr, beim Verkauf von Produkten. Dieses enge Begriffsver-
standnis eignet sich nicht zur Ubertragung auf urheberrechtliche Fragestel-
lungen.

Dartiber hinaus wird der Begriff der Aneignung in § 928 Abs. 2 BGB, in
§958 BGB und in § 956 BGB explizit erwihnt. Bei § 242 StGB wird er als
die Tatbestandsvoraussetzung der Aneignungsabsicht durch die Auslegung
der herrschenden Meinung als Rechtsbegriff eingefiihrt.

§928 Abs. 2 BGB regelt das Recht der Aneignung bei einem aufgegebe-
nen Grundstiick. Dieses Recht steht dem Bundesland zu, in dem das aufge-
gebene Grundstiick liegt. Das Aneignungsrecht stellt hier ein dingliches
Recht eigener Art dar und kann abertragen werden.'® Hier kann sich also
nur etwas angeeignet werden, an dem keine Eigentumsrechte mehr beste-
hen.

Die Parallelvorschrift fiir bewegliche Sachen ist §958 Abs.1 BGB, der
den Aneignungserwerb von herrenlosen Sachen regelt. Auch hier dirfen
an der anzueignenden Sache keine Eigentumsrechte mehr bestehen. Die
Aneignung findet statt, indem der Erwerber Eigenbesitz im Sinne des

14 Verordnung (EU) Nr.1151/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 21. November 2012 iiber Qualititsregelungen fiir Agrarerzeugnisse und Le-
bensmittel.

15 s. BeckOK Markenrecht/Schulteis, 19. Ed. 2019, § 135 MarkenG Rn. 9.

16 MiuKo/Kanzleiter, 8. Aufl. 2020, § 928 BGB Rn. 12.
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§ 872 BGB an der Sache begrindet. Dies setzt voraus, dass er die tatsichli-
che Sachherschaft ergreift und die Sache fiir sich besitzen will.'”

Auch in §956 Abs. 1 BGB wird auf den Besitz als mafigebliche Voraus-
setzung fir die Aneignung abgestellt. In dieser Norm ist der Eigentumser-
werb durch Aneignung von Erzeugnissen oder sonstigen Bestandteilen
einer Sache geregelt. Der Erwerb des Eigentums an diesen Frichten ist nur
mit Gestattung des Eigentiimers moglich und setzt voraus, dass die Frich-
te in den Besitz des Erwerbers kommen — entweder durch Besitziiberlas-
sung der Sache oder durch Trennung von der Sache und Besitzergreifung
der Friichte. Die Norm ist also fir Personen gedacht, die bereits schuld-
rechtlich berechtigt sind, die Friichte zu ziehen. Zwar ist die Rechtsnatur
dieser Norm umstritten'®, jedoch muss die Aneignung in jedem Falle ge-
stattet worden sein und sie ist abhingig von den Besitzverhaltnissen.

In §242 StGB wird der Begriff der Aneignung selbst nicht genannt, ist
aber als Rechtsbegriff bei der ndheren Definition der Tatbestandsvorausset-
zungen geldufig. Der Diebstahl nach §242 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass
eine Zueignungsabsicht vorliegt. Dafiir muss die Sache dem Opfer enteig-
net und sich oder einem Dritten angeeignet werden.!” Fur diese Aneig-
nung muss entweder der Tater oder der Dritte sich zumindest vortiberge-
hend eine eigentiimerihnliche Verfugungsgewalt tiber die Sache anma-
Ben.? Das heifit, es reicht fir die Aneignung nicht blof die reine Sachent-
ziehung aus, bei der der Titer die Sache zerstéren oder beschadigen moch-
te. Denn Aneignung dient hier der Abgrenzung zur Sachbeschidigung
gem. §303 Abs. 1 StGB?!, bei der der Tater lediglich mit Enteignungsvor-
satz, nicht aber mit Aneignungsabsicht handelt. Daher muss fir die Aneig-
nungsabsicht im Sinne des §242 Abs.1 StGB die Sache zumindest vor-
tibergehend positiv, im eigenen Interesse genutzt werden bzw. aus ihr ein
unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteil gewonnen wer-
den.?? Ebenso wie in den sachenrechtlichen Vorschriften ist die Aneig-

17 MiiKo/Oechsler, 8. Aufl. 2020, § 958 BGB Rn. 6.

18 Nach der Ubertragungstheorie handelt es sich um eine antizipierte Verfiigung im
Sinne des §929 S.1 BGB, die mit der Trennung von der Sache wirksam wird.
Nach der Aneignungs- oder Erwerbstheorie handelt es sich um ein Fruchtzie-
hungsrecht, das mit dinglicher Wirkung auf den Erwerber tibergeht und aus dem
heraus der Erwerber Eigentum erwirbt. Vgl. zu beidem MiiKo/Oechsler, 8. Aufl.
2020, § 956 BGB Rn. 2.

19 BeckOK StGB/Wittig, 37. Ed. 2018, § 242 StGB Rn. 30.

20 Ders., a.a.0., Rn. 37.

21 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 19. Aufl. 2017, § 2 Rn. 138.

22 BGH NS§tZ 2011, S. 699, 701; BGH NJW 1977, S. 1460.
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nung hier exklusiv zu verstehen, das heifst mit ihr geht immer eine Enteig-
nung einher. Anders als im Sachenrecht ist hier aber eine bestimmte posi-
tive Beziehung zu dem angeeigneten Gegenstand notwendig.

Es zeigt sich, dass die sachenrechtlichen und strafrechtlichen Begriffe
der Aneignung im Wesentlichen darauf abstellen, dass die Aneignung aus-
schlieflich ist, also immer mit dem Bruch der vorherigen Zuordnung ein-
hergeht oder die Sache bereits herrenlos und niemandem zugewiesen war.
Eine Ubertragung dieses Prinzips in das Urheberrecht ist schwierig, da die
Schutzgegenstinde des Urheberrechts unkérperlich und ubiquitér sind.??
Der Schutzgegenstand ist gerade ein Immaterialgut, das im Werkexemplar
lediglich konkretisiert wurde. Fir den Werkgenuss muss niemandem an-
ders etwas weggenommen werden: Ein Werk kann gerade nicht-rivalisie-
rend von allen genutzt werden. Herrenlose Sachen im Urheberrecht sind
nicht denkbar.? Fiir eine Aneignung im Urheberrecht kann das Werk da-
her auch weiterhin jemandem anders zugewiesen sein, es muss nicht her-
renlos oder enteignet werden. Das Verstandnis der Aneignung als gleich-
zeitig korperlicher Verlust des Gegenstandes, der angeeignet wird, passt
daher nicht in das System des Urheberrechts.

Die Untersuchung der bisherigen Nutzung des Begriffs der Aneignung
im Recht hat also bisher zu dem Ergebnis gefiihrt, dass dieses Begriffsver-
standnis aufgrund der fehlenden korperlichen Enteignung nicht auf das
Urheberrecht Gbertragbar ist. Um eine dem geistigen Eigentum angemes-
sene Definition zu finden, soll daher im Folgenden die Aneignung als kul-
tureller Begriff untersucht werden, um daraus eine konkretere Definition
ableiten zu konnen.

II. Aneignung als kultureller Begriff
Nach der Betrachtung der Aneignung als Rechtsbegriff soll er nun in sei-

ner geisteswissenschaftlichen Nutzung untersucht werden. Dazu wird die
Nutzung des Begriffs der Aneignung zunichst allgemeinsprachlich (1.),

23 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn.20f.; Rebbinder/
Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 28 f.

24 Eine Dereliktion des Urheberrechts ist gerade nicht mdglich. Dies folgt aus der
Untbertragbarkeit des Urheberrechts als Ganzem gem. §29 UrhG, vgl. BGH
GRUR 1995, S.673, 675 — Mauer-Bilder; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§29 UrhG Rn.3, 10; Wandtke/Bullinger/Wandtke/Grunert, S. Aufl. 2019, §31
UrhG Rn. 1; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 20;
Osenberg, Die Unverzichtbarkeit des Urheberpersonlichkeitsrechts, 1985, S. 21.
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dann philosophisch (2.), soziologisch (3.) und schlieflich kulturwissen-
schaftlich (4.) vorgestellt.

1. Aneignung als allgemeinsprachlicher Begriff

Der Duden nennt fiir den Begriff der Aneignung drei Bedeutungen in der
Alltagssprache: den Eigentumserwerb von herrenlosen Sachen, die wider-
rechtliche Inbesitznahme und das Lernen im Sinne einer inhaltlichen An-
eignung.?® Daraus lasst sich jedoch auch noch keine prizise Definition fiir
urheberrechtliche Problemstellungen ableiten. Die drei genannten Bedeu-
tungsvarianten kommen aber ebenso dem Begriff der Appropriation (von
lat. appropriare; dt.: erwerben, zu eigen machen) zu. Er ist damit ein Syno-
nym zum Begriff der Aneignung. Deutlich wird aus den drei Bedeutun-
gen, dass es um ein interaktives Verhaltnis des Aneignenden zu seiner Um-
welt geht — er nimmt etwas aus seiner Umwelt auf. Zunachst ist also eine
Vorlage notwendig, derer man sich bedient. Denn etwas sich zu eigen ma-
chen kann man nur, wenn es ansonsten jemandem anders zugewiesen ist.
Eine Selbstaneignung eigener, friher entstandener Werke ist also nicht
moglich.

2. Aneignung als philosophischer Begriff

In der Eigentumstheorie nach John Locke stellt die Aneignung das Werk-
zeug zur Begriindung des Eigentums dar. Er selbst nutzt dafiir den Begriff
der appropriation, der im Deutschen zum Teil nicht mit Aneignung, son-
dern mit Zueignung tbersetzt wurde. Eigentum begriindet Locke mit der
Appropriation der Natur durch den Menschen: Der Sachwert eines Gutes
entstehe durch die Arbeit, die in die Veranderung und Nutzung des Gutes
gesteckt wird.2¢ Diese korperliche Arbeitsleistung werde durch das Eigen-

25 Dudenredaktion (Hrsg.), Aneignung, in: Duden. Deutsches Universalworterbuch,
2015.

26 ,Gottes Gebot und seine Bedirfnisse zwangen ihn, zu arbeiten. Worauf er auch
immer seine Arbeit richtete, war sein Eigentum, das ihm nicht genommen wer-
den konnte. So erkennen wir, daff die Unterwerfung oder Kultivierung der Erde
und die Ausiibung von Herrschaft eng miteinander verbunden sind. Das eine ver-
leiht einen Rechtsanspruch auf das andere. Gott gab also durch das Gebot, sich
die Erde zu unterwerfen, die Vollmacht, sie sich anzueignen. Und die Bedingung
des menschlichen Lebens, das Arbeit und Stoff, der bearbeitet werden kann, er-
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tum belohnt. Die Aneignung wird hier in Bezug zu Eigentumsrechten ge-
sehen, wie es auch schon das rechtliche Begriffsverstindnis gezeigt hat.?
John Lockes Eigentumstheorie wurde von Karl Marx aufgenommen und
weiterentwickelt. Marx verbindet den Begriff der Aneignung mit Eigen-
tumsbildung und Arbeit, aber ebenfalls auch mit menschlicher Erkenntnis
und individuellem Lernen?®, wie es der allgemeinsprachliche Begriff nahe-
legt. Der Bildungsprozess personlicher Eigentimlichkeit in Korrelation
mit Gemeinschaftlichkeit steht bei ihm sogar im Vordergrund.?’ Er nutzt
die Aneignung aber nicht nur als einen auf die Vernunft zugeschnittenen
Begriff der Bildung, sondern spricht auch der sinnlichen Aneignung durch
sinnliche Wahrnehmung einen Eigenwert zu. Damit nutzt er den Begriff
der Aneignung auch als asthetischen Begriff.3* Nach Marx ist Aneignung
ein Prozess der Selbstentwicklung: Der Mensch formt sich selbst, indem er
die Natur durch Aneignung schopferisch verindert.3! Dem gegentber
stellt er die Entfremdung, die dadurch gekennzeichnet ist, dass man nicht
selbst besitzt, was man produziert hat. Diese Trennung von Arbeit und Ei-
gentum mache dem Menschen eine produktive Form der Weltaneignung
unmoglich. Er erfahre dadurch Sinnverlust und Machtlosigkeit.3? Erst der
Kommunismus kénne durch Authebung des Privateigentums auch diese

fordert, fithrt notwendigerweise zum Privatbesitz.“, so Locke, Zwei Abhandlungen
tber die Regierung [1690], 1977, S. 221, § 35, Hervorhebungen im Original.

27 Unser heutiges Eigentumsrecht ist immer noch stark von Lockes Eigentumstheo-
rie gepragt, die als eine der wenigen Eigentumstheorien ohne einen notwendigen
gottlichen Willen bei der Begriindung von Eigentum auskommt und damit auch
unserem modernen, sikularem Verstindnis von Eigentum gerecht werden kann
(auch wenn Locke noch von einer gottlichen Vollmacht zur Appropriation
spricht).

28 Haug, Aneignung, in: ders./Haug/Jehle/Kiittler (Hrsg.), Historisch-kritisches Wor-
terbuch des Marxismus, 1994, Rn. 233.

29 Franz, Aneignung, in: Barck/Fontius/Schlenstedt/Steinwachs/Wolfzettel (Hrsg.),
Asthetische Grundbegriffe. Historisches Worterbuch in sieben Binden, Band 1:
Absenz-Darstellung, 2010, S. 153, 182.

30 Ders., a.a.0.,S.182f.

31 De La Rosa, Aneignung und interkulturelle Reprisentation, 2012, S. 54.

32 ,Wie das Privateigentum nur der sinnliche Ausdruck davon ist, daf§ der Mensch
zugleich gegenstindlich fir sich wird und zugleich vielmehr sich als ein fremder
und unmenschlicher Gegenstand wird, daf§ seine LebensiufSerung seine Lebens-
entduflerung ist, seine Verwirklichung seine Entwicklung, eine fremde Wirklich-
keit ist, so ist die positive Aufhebung des Privateigentums, d.h. die sinnliche An-
eignung des menschlichen Wesens und Lebens, des gegenstindlichen Menschen,
der menschlichen Werke fiir und durch den Menschen nicht nur im Sinne des
unmittelbaren, einseitigen Genusses zu fassen, nicht nur im Sinne des Besztzes, im
Sinne des Habens. Der Mensch eignet sich sein allseitiges Wesen auf eine allseiti-
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menschliche Selbstentfremdung aufheben und dadurch ,die wirkliche An-
eignung des menschlichen Wesen durch und fir den Menschen“ bewir-
ken.’* Die wirkliche Aneignung nach Marx stellt also eine revolutionare
Transformation dar, die sich erst im Kommunismus verwirklichen kann.

Der philosophische Begrift der Aneignung steht damit in Spannung zwi-
schen Eigenheit und Fremdheit, wie es auch schon das rechtliche Begriffs-
verstandnis nahelegt.34 Dies macht aber auch deutlich, dass durch die An-
eignung das angeeignete Objekt auch zu etwas Eigenem werden muss. So-
wohl Locke als auch Marx verstehen die Aneignung produktiv: Sie schafft
selbst einen Wert und stellt damit eine positive Nutzung des angeeigneten
Gegenstandes dar.

3. Aneignung als soziologischer Begriff

In der Soziologie Max Webers ist die Appropriation ein zentraler Begriff.
Er nutzt zwar nicht den Begriff der Aneignung selbst, die Appropriation
wird aber als ein Synonym zur Aneignung verstanden.>> Appropriation bei
Weber meint den Ausschluss anderer von Chancen und Vorteilen, indem
etwas monopolisiert wird. Er fihrt den Begriff im Zusammenhang mit of-
fenen und geschlossenen sozialen Bezichungen ein. Die Appropriation
fihrt zu einer geschlossenen sozialen Beziehung, da andere von Chancen
und Vorteilen ausgeschlossen werden.3¢ Diese Schliefung nach innen, das

ge Art an, also als ein totaler Mensch. Jedes seiner menschlichen Verhaltnisse zur
Welt, Sehen, Horen, Riechen, Schmecken, Fihlen, Denken, Anschauen, Empfin-
den, Wollen, Tatigsein, Lieben, kurz aller Organe seiner Individualitit [...] ihr
Verhalten zum Gegenstand ist die Betatigung der menschlichen Wirklichkeit.”,
Marx, Nationaldkonomie und Philosophie, in: Landshut (Hrsg.), Die Frithschrif-
ten, 1971, S. 225, 239 f., Hervorhebungen im Original.

33 Marx, Privateigentum und Kommunismus, in: Institut fiir Marxismus-Leninis-
mus beim ZK der SED (Hrsg.), Okonomisch-philosophische Manuskripte aus
dem Jahr 1844, Marx-Engels-Werke (MEW), Erganzungsband, 1968, S. 465, 536.

34 ,In der Idee der Aneignung liegt also ein interessantes Spannungsverhaltnis zwi-
schen Vorgegebenem und Gestaltbarem, zwischen Ubernahme und Schépfung,
zwischen Souverinitit und Abhangigkeit des Subjekts. Entscheidend ist dabei
nun das Verhaltnis zwischen Fremdheit und Zuginglichkeit: Objekte der Aneig-
nung sind ,weder nur fremd noch nur eigen®., Jaeggs, Aneignung braucht Fremd-
heit, Texte zur Kunst Nr. 46 (Juni 2002), https://www.textezurkunst.de/46/aneign
ung-braucht-fremdheit/.

35 S.dazu bereits S. 28.

36 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft [1922], 5. Aufl. 1972, S. 23.
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heif$t innerhalb einer Gruppe, nannte Weber Appropriation. Rechte waren
daher fiir ihn eine Appropriation von Chancen. Appropriation stellt damit
einen Prozess der Eigentumsbildung dar, wird aber als sozialer Prozess be-
trachtet.” Appropriation (oder Aneignung) funktioniert hier auch nur
durch den Ausschluss anderer, der aber nicht durch das Eigentumsrecht
begriindet sein muss. Dies erweitert unser Verstindnis von Aneignung der-
gestalt, dass die Aneignung nun auch auf andere gesellschaftliche Erwerbs-
prozesse als die des Eigentums tbertragen werden kann. Dabei spielt aber
der Ausschluss anderer vom angeeigneten Gegenstand weiterhin eine Rol-
le. Dies lasst sich auf das Grundkonzept des Urheberrechts als Ausschluss-
recht tibertragen.

4. Aneignung als kulturwissenschaftlicher Begriff

Der kulturwissenschaftliche Begriff der cultural appropriation’® (kulturelle
Aneignung) ist im Rahmen des kulturellen Begriffsverstindnisses zu nen-
nen. Er ist jedoch als politischer Begriff nicht wertungsfrei, sondern stellt
die Aneignung vor den Hintergrund der Ausbeutung marginalisierter,
haufig benachteiligter oder unterdrickter Kulturen. Die Aneignung ist
hier eine Verfilschung der Kultur, hiufig zu kommerziellen Zwecken,
und damit negativ konnotiert. Die kulturelle Aneignung wird zudem in
Verbindung zu Debatten um die white supremacy?® gesetzt: Der Akt der

37 Appropriation und Eigentum sind nicht gleichzusetzen: ,Erblich an Einzelne
oder an erbliche Gemeinschaften oder Gesellschaften appropriierte Chancen sol-
len: 'Eigentum' (der Einzelnen oder der Gemeinschaften oder der Gesellschaf-
ten), verauferlich appropriierte: 'freies Eigentum' heiffen., so Weber, Wirtschaft
und Gesellschaft [1922], 5. Aufl. 1972, S. 23. Weitere Beispiele fiir Typen von Ap-
propriation und Aneignungsformen, die in der Geschichte aufgetreten sind: ders.,
a.a.0., S. 135-150.

38 Zum Begriff und ausfithrlich zur Debatte der kulturellen Aneignung: Young, Cul-
tural Appropriation and the Arts, 2010; Welsch, Transkulturalitit. Lebensformen
nach der Auflésung der Kulturen, Information Philosophie (Heft 2, 1992), S. S ff.;
Bruns, What is Wrong with Copying from Other Cultures?, Jahrbuch fiir Recht
und Ethik, Band 26 (2018), S. 25 ff.; Malik, In Defense of Cultural Appropriation,
The New York Times vom 14.06.2017, https://www.nytimes.com/2017/06/14/
opinion/in-defense-of-cultural-appropriation.html.

39 Dt.: Uberlegenheit der Weifen; Als Begriff nicht nur innerhalb der Rassenlehre
und -ideologie verwendet, sondern auch als soziologischer und politischer Be-
griff, um strukturellen Rassismus, der Weilen gewisse Macht, Privilegien und
Vorteile gewihrt, ohne von Rassenideologie getrieben zu sein, und der im Zu-
sammenhang zur Dominanz der Weifen steht, so Mills, White supremacy as so-
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Aneignung ist einseitig und demonstriert Macht tber diese anderen Kultu-
ren®’, er stellt damit einen rassistischen Akt dar. Mit diesen kultur- und ge-
sellschaftswissenschaftlichen Dimensionen beschiftigt sich diese Arbeit je-
doch nicht. Hier soll vielmehr der Schwerpunkt grundsitzlich auf Akte
der Aneignung als kulturelle Mittel gesetzt und das Nutzungsverhalten
von Aneignungen aufgezeigt werden, das von urheberrechtlicher Relevanz
ist. Diese rechtliche Relevanz kommt der cultural appropriation als kultur-
theoretischem Phanomen nicht zu.

III. Begriffsbestimmung fiir die Zwecke dieser Arbeit

Mit der folgenden Definition soll Aneignung als ein urheberrechtlicher
Begriff eingefihrt werden: Eine Aneignung bezeichnet die direkte physi-
sche oder indirekte unkorperliche Ubernahme fremden Materials zu eige-
nen Zwecken.

Die Ubernahme ist weit zu verstehen und kann auf verschiedenste Art
und Weise vorgenommen werden — die typischerweise dafiir genutzten
Techniken werden im nichsten Kapitel vorgestellt.' Auch der Begriff des
fremden Materials ist umfassend und soll erméglichen, den Begriff der An-
eignung auf moglichst viele kulturelle Praktiken verwenden zu kdnnen,
unabhingig vom Ausgangsmaterial. Mit der Einschrankung, dass die Uber-
nahme zu eigenen Zwecken vorgenommen werden muss, soll die blofe
Darstellung des fremden Materials, also dessen Wiedergabe zum Werkge-
nuss, ausgeschlossen werden. Wenn man das Verstindnis der Aneignung
als einer produktiven Nutzung auf das Urheberrecht tibertragt, liegt eine
Aneignung also nur dann vor, wenn nicht blo die Wiedergabe des frem-
den Werkes, sondern eine Anderung des Zuweisungscharakters vorliegt.

ciopolitical system. A philosophical perspective, in: Doane/Bonilla-Silva (Hrsg.),
White Out. The Continuing Significance of Racism, 2013, S. 35-48; Ansley, Stir-
ring the Ashes. Race, Class and the Future of Civil Rights Scholarship, Cornell
Law Review 74 (1989), S. 993 ff.

40 Ein Beispiel von kultureller Aneignung ist der Verkauf eines Bumerangs durch
Chanel fiir 2.000 €, der als typisches Symbol der Aborigines eine kulturelle Be-
deutung als Instrument der Jagd hat, jetzt jedoch kommerziell genutzt wird. Die
kulturelle Aneignung wird hier auch als Ausiibung von Dominanz durch WeiSe
gesehen und damit als rassistischer Akt gewertet, vgl.: Hunt, Chanel’s $2,000 boo-
merang criticised for ‘humiliating’ Indigenous Australian culture, The Guardian
vom 16.05.2017, https://www.theguardian.com/fashion/2017/may/16/chanels-200
0-boomerang-criticised-for-humiliating-indigenous-australian-culture.

41 Vgl.S.33ff.
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Die Darstellung des fremden Materials allein soll lediglich dieses Material
prasentieren, es wird damit aber nicht der Zuweisungscharakter des Wer-
kes geindert. Es missen also fremde Ideen oder Gegenstinde dergestalt
tbernommen werden, dass sie anders genutzt oder prasentiert werden als
von demjenigen, dem sie zuvor zugewiesen waren, und dass sie sich da-
durch zu eigen gemacht wurden.*? Ein Bestandteil der Definition der An-
eignung fir diese Arbeit muss daher sein, dass das angeeignete Material zu
eigenen Zwecken genutzt wird.

SchliefSlich ist noch die gewisse negative Konnotation des Begriffs der
Aneignung anzusprechen. Der Begriff der Aneignung insinuiert die Ent-
eignung und wird damit in Verbindung zum Diebstahl gebracht. Damit
konnte damit bereits eine rechtliche Wertung des Begriffs der Aneignung
vorweggenommen werden. Die Aneignung umfasst aber ebenso ein
grundsatzliches Ankniipfen an Traditionen und die Bezugnahme auf kul-
turelle Werke innerhalb eines kiinstlerischen oder gesellschaftlichen Dis-
kurses. Diese Aspekte wiederum sind positiv besetzt. Damit wird deutlich,
dass sich der Begriff der Aneignung in einem Spannungsfeld vielfaltiger
wertender und nichtwertender kultureller Praktiken bewegt. Damit sind
die negativen Verkniipfungen dem Begriff der Aneignung nicht wesens-
notwendig. Er eignet sich daher fiir die urheberrechtliche Diskussion um
das Spannungsfeld dieser vielfaltigen Praktiken.

IV. Begriffliche Einordnung der Aneignung als Sammelbegriff

Da die Aneignung jeden Akt der Ubernahme fremden Materials meint,
kann sie durch unterschiedliche Techniken vorgenommen werden. Die
Aneignung ist in ihrer Arbeitsweise nicht beschrinkt: Sie bildet einen
Sammelbegriff fir simtliche Formen des Nachahmens. So entfaltet Micha-
lis Pichler das Begriffsfeld zur Appropriation, einem Synonym der Aneig-
nung®: ,Bestimmte Bilder, Objekte, Tone, Texte oder Gedanken wirden
im Bereich dessen liegen, was Appropriation ist, wenn sie irgendwie aus-
driicklicher wiren, manchmal strategisch, manchmal schwelgend im Aus-
leihen, Klauen, Aneignen, Erben, Assimilieren... Beeinflusst-, Inspiriert-,

42 Es muss nicht zwangsldufig etwas Neues oder Kunstlerisches geschaffen werden
durch die Ubernahme; a.A.: Jones, Appropriation and Derogation: When is it
wrong to appropriate?, in: Hicks/Schmiicker (Hrsg.), The Aesthetics and Ethics of
Copying, 2016, S. 187, 187.

43 Vgl.S.28.
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Abhangig-, Gejagt-, Besessen-Sein, Zitieren, Umschreiben, Uberarbeiten,
Umgestalten... Revision, Reevaluation, Variation, Version, Interpretation,
Imitation, Annaherung, Improvisation, Supplement, Zuwachs, Prequel...
Pastiche, Paraphrase, Parodie, Piraterie, Falschung, Hommage, Mimikry,
Travestie, Shan-Zhai, Echo, Allusion, Intertextualitit und Karaoke.“44

Diese schier endlose Auflistung von Techniken von Aneignungen ma-
chen deutlich, dass diese kulturellen Phanomene schon seit Jahrtausenden
intensiv diskutiert wurden. Das erzeugt ein Bediirfnis nach Klarheit und
Verstandlichkeit. Es soll daher im Folgenden ein Uberblick dartber gege-
ben werden, was alles unter den Sammelbegriff der Aneignung fillt, und
diese Untergruppen sollen jeweils erlautert werden. Dabei sind nicht alle
der vorgestellten Begrifflichkeiten immer Aneignungen, sie kdnnen es
aber sein unter gewissen Umstinden. Sie beschreiben sowohl Techniken
der Aneignung, so wie die Reproduktion, die Collage oder der Remix, als
auch Ergebnisse der Aneignung, also das Produkt der Aneignung, so wie
User Generated Content oder Fan Art. Da alle Begriffe immer wieder im
Zusammenhang mit der Aneignung genannt werden, soll hiermit der Fa-
cettenreichtum des Sammelbegriffs der Aneignung illustriert werden. Au-
Berdem soll die Komplexitit der untergeordneten Begriffe aufgezeigt wer-
den. Da die Begriffe der kulturellen Techniken unterschiedlich gehand-
habt werden, sich tberschneiden oder gar synonym verwendet werden,
und sich also insgesamt als vielschichtig und uneinheitlich darstellen,
kann die Schwierigkeit ihrer Definition und die Abgrenzung untereinan-
der in dieser Arbeit nur angeschnitten werden.

Der Begriff der Aneignung wird genutzt, um sich bewusst mit den Kate-
gorien der Kopie und des Originals auseinander zu setzen.* Es soll nun ge-

44 Pichler, Statements zur Appropriation, in: Gilbert (Hrsg.), Wiederaufgelegt. Zur
Appropriation von Texten und Buchern in Biichern, 2012, S.27, 28. Hier wird
zwar das Aneignen als Mittel der Appropriation aufgelistet. Da diese Begriffe aber
bedeutungsgleich sind, vgl. S. 29, ist hier von einem Widerspruch in der Auflis-
tung Pichlers auszugehen. Das Zitat wurde dennoch verwendet, um aufzuzeigen,
welch grofle Anzahl unterschiedlicher Techniken Mittel der Aneignung sein kon-
nen. Vgl. auch Sollfrank, die Aneignen als Teil eines kinstlerischen Statements
sieht und Collage, Verfremdung, Readymade, Reprise, Remix, Sampling, Bootleg
oder Coverversionen als Methoden der Aneignung versteht, s. Sollfrank, Origina-
le...und andere unethische AutorInnenschaften in der Kunst, in: Djordjevic/
Dobusch (Hrsg.), Generation Remix. Zwischen Popkultur und Kunst, 2014,
S.107, 113.

45 Die bewusste Auseinandersetzung ist zumindest in der Appropriation Art vor-
handen und stellt gerade das kiinstlerische Konzept dieser Kunstrichtung dar,
vgl. S. 47 ft.
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zeigt werden, dass Aneignungen und Kopien gewisse Uberschneidungen
haben, wenn auch nicht jede Kopie eine Aneignung ist und gleichfalls
nicht jede Aneignung eine Kopie ist. Ebenfalls soll gezeigt werden, dass
der Begriff des Originals hoch problematisch ist. Es kann bei der Aneig-
nung nur in einem subjektiven Sinne von einem Original gesprochen wer-
den, also bei kollektiver Anerkennung der Originalitit der Aneignung.

Die Kopie (von lat. copia; dt.: Menge, Vorrat) ist eine moglichst genaue
Nachbildung oder Wiederholung einer Vorlage.*¢ Die Kopie ist also im-
mer die Positivform einer Negativvorlage. Nach dem Wortsinn ist auch
eine Selbstkopie moglich, also die originalgetreue Wiedergabe einer Vorla-
ge, die man selbst erstellt hat. In der Bildenden Kunst dient die Selbstko-
pie zum Teil dazu, Auftraggeber zu befriedigen oder das eigene Werk be-
kannter zu machen. Zum Teil ist sie aber auch ein kinstlerisches Prin-
zip.# Giorgio de Chirico beispielsweise kopierte viele seiner eigenen Wer-
ke — sein Schaffen entstand also nicht linear, sondern in Schleifen durch
Wiederholungen.*® Eine Aneignung kann sich der Kopie bedienen, sie
muss aber keine Kopie sein. Zwar braucht die Aneignung ebenso wie die
Kopie immer eine Vorlage. Die Kopie bildet die Vorlage jedoch moglichst
genau ab. Die Aneignung hingegen ist freier; sie kann auch dann vorlie-
gen, wenn die Vorlage kaum noch erkennbar ist. Die subjektive Zielset-
zung in der Nutzung von Kopie und Aneignung kann damit eine andere
sein, muss es aber nicht, je nach Zweck der Aneignung. Ein weiterer Un-
terschied besteht darin, dass die Selbstkopie moglich ist, die Selbstaneig-
nung jedoch nicht.#

46 Brinkmann, Formen der Kopie. Von der Falschung bis zur Hommage, in: Dreier/
Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Filschung, 2020, S. 54, 88; Rebbelmund, Appro-
priation Art, 1999, S.22; Almeroth, Kunst- und Antiquititenfalschungen, 1987,
S.63.

47 Mensger, Kontexte, Motive und Funktionen des Kopierens in Stichworten, in:
Mensger (Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der Wiederholung von Direr bis Youtube,
Ausstellungskatalog der Staatlichen Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 159, 161.

48 Roos/Mensger, Giorgio de Chirico, in: Mensger (Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der
Wiederholung von Direr bis Youtube, Ausstellungskatalog der Staatlichen
Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S.254. De Chirico datierte seine eigenen Werke zu-
riick, kopierte sich selbst, bezeichnete Reproduktionen als Originale und Origi-
nale als Reproduktionen und entzieht sich damit jeglichen Versuchs einer ein-
heitlichen begrifflichen Einordnung, s. Brinkmann, Formen der Kopie. Von der
Falschung bis zur Hommage, in: Dreier/Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Fal-
schung, 2020, S. 54, 59.

49 Dazu auch bereits S. 28.
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Die Kopie wird begrifflich als Gegensatz zum Original genutzt (von lat.
origo; dt.: Urbild, Urtext, Vorlage). Zum Teil werden der Kopie eine ande-
re Qualitat und Asthetik als dem Original zugesprochen.’® Haufig wird der
Unterschied zwischen beiden Begriffen aber allein im Bearbeitungszeit-
punkt gesehen: Die Kopie muss zeitlich nach dem Original hergestellt wer-
den. Doch dies macht die Abgrenzung von Kopie und Original insbeson-
dere beim Druck schwierig. Beim Druckverfahren scheint es mehr um den
Unterschied der Bewilligung zu gehen als den unterschiedlichen Bearbei-
tungszeitpunkt: Der Druck kann gerade ohne Qualititsunterschied wieder-
holt werden — der erste Druck und der zweite unterscheiden sich also
nicht. Wieso aber sollte man den zweiten Druck als eine Kopie des ersten
ansechen? Er ist vielmehr ein wiederholter Druck nach der Druckvorlage.
Der Begriff des Originals soll beim Druck also solche betreffen, die mit
Zustimmung des Kinstlers hergestellt werden kénnen und betrifft damit
die Bewilligung des Kunstwerks. Die Kopie ist hier also nicht eine zeitliche
Nachbildung des Originals, denn der nicht authentifizierte Druck wird
nach Vorlage der Druckform hergestellt und nicht nach Vorlage des Origi-
nals, das heif$t des bewilligten Drucks. Danach ist also eine Kopie moglich,
die kein Original kennt: Wenn namlich bereits der erste Druck ohne Ein-
willigung des Kunstlers stattfindet. Dieses Beispiel zeigt, dass der zeitlich
unterschiedliche Bearbeitungszeitpunkt von Kopie und Original keine not-
wendige Bedingung der Abgrenzung der Begriffe ist.

Eine Aneignung kann wiederum ein Original werden, wenn es als eigen-
staindig gegeniiber der Vorlage wahrgenommen wird, dies hingt aber maf3-
geblich vom beurteilenden Kunst- oder Gesellschaftskreis ab. Ganz im Sin-
ne Sturtevants (,,Die Kopie ist das Original.“)’! kann auch das Aneignungs-
werk ein Original sein.

50 So Benjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit
[1936], 4. Aufl. 2015, S. 16 f.; Goodman, Sprachen der Kunst [1973], 8. Aufl. 2015,
S.109, der zwar auch einen ésthetischen Unterschied zwischen Kopie und Origi-
nal festmacht, dies seiner Ansicht nach aber nicht dazu fiihre, dass das Original
als besser anzusehen sei als die Filschung; Romer, Kiinstlerische Strategien des
Fake. Kritik von Original und Filschung, 2001, S. 55; Kulenkampff, Die astheti-
sche Bedeutung der Unterscheidung von Original und Filschung, in: Nida-Ri-
melin/Steinbrenner (Hrsg.), Kunst und Philosophie. Original und Falschung,
2011, S.31-50. Weitere Ausfithrungen dazu, wie diese Begriffe kulturhistorisch
zu einander stehen, sind im Kapitel zur Historie der Aneignung zu finden ab
S. 83.

51 Sturtevant, Falschung/Original, in: Deecke (Hrsg.), Originale echt/falsch. Nachah-
mung, Kopie, Zitat, Aneignung, Filschung in der Gegenwartskunst, Ausstel-
lungskatalog des Neuen Museum Weserburg, 1999, S. 149, 155.
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Eine Replik oder Reprise meint die meist gleichzeitige Zweitauflage
durch den Kanstler selbst oder durch Mitglieder seiner Werkstatt.’? Eine
Reproduktion hingegen bezeichnet die technisch hergestellte Kopie oder
entweder die originale (bzgl. Holzschnitt und Lithographie) oder tbertra-
gene (z.B. beim Offsetdruck) grafische Technik.’® Die Reproduktion kann
also das Original oder die Kopie betreffen — sie ist lediglich ein Mittel zur
Herstellung eines der beiden. Hier gibt es also gewisse Uberschneidungen
der Begrifflichkeiten.

Eine Falschung liegt vor, wenn das Werk eines anderen als eigenes pra-
sentiert wird.’* Eine Filschung ist also die Tauschung tber die Zuordnung
des Werkes, beispielsweise iiber Urheberschaft, Herkunft oder Alter.’S In
der Regel wird ein bestehendes Werk eines Kinstlers moglichst genau ko-
piert. Es muss hierfiir aber nicht zwangslaufig eine Vorlage nachgeahmt
werden, sondern es kann auch eine Filschung vorgenommen werden, in-
dem im Stil des zu kopierenden Kiinstlers gemalt wird.’¢ Bei einer klassi-
schen Kunstfalschung wird allerdings nicht nur das Werk, sondern auch
die Signatur des kopierten Kiinstlers nachgeahmt’”: Erst mit dieser wird
das Werk falsch zugeordnet. Das ist zwar bei Aneignungen selten der Fall,

52 Almeroth, Kunst- und Antiquitatenfalschungen, 1987, S. 64.

53 Doehmer, Zur Soziologie der Kunstfilschung, Zeitschrift fiir Asthetik und allge-
meine Kunstwissenschaft 1978, S. 76, 76.

54 Juristisch machen sich Kunstfilscher wegen Urkundenfilschung nach
§267 Var. 2 StGB i.V.m. § 107 Abs. 1 Nr. 3 UrhG und nach §263 Abs. 1 StGB we-
gen Betrugs strafbar, wenn die Filschung als echt verauflert wird und es zu einem
Vermogensschaden kommt, vgl. Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 3 ff.
Urheberrechtlich besteht gem. §§ 97, 98 UrhG ein Schadensersatz-, Unterlassens-
und Vernichtungsanspruch, falls ein Bild einer Vorlage nachgeahmt wurde.
Wenn es keine Vorlage fir die Falschung gibt, aber die Signatur eines anderen
Kunstlers genutzt wurde, kann dieser aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht
aus §§ 823 Abs. 1, 1004 i.V.m. Art.2 Abs. 1 GG oder aus dem Namensrecht aus
§ 12 BGB Entfernung der Signatur verlangen, so BGH GRUR 1995, S. 668, 671 —
Emil Nolde.

55 Doehmer, Zur Soziologie der Kunstfalschung, Zeitschrift fiir Asthetik und allge-
meine Kunstwissenschaft, 1978, S. 76, 77; Brinkmann, Formen der Kopie. Von der
Falschung bis zur Hommage, in: Dreier/Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Fal-
schung, 2020, S. 54, 59.

56 Der Kunstfilscher und wegen Betrug verurteilte Wolfgang Beltracchi hat z.B. ver-
schollene Bilder von Kinstler, von denen nicht mehr bekannt war, wie sie aussa-
hen, gemalt, indem er den Stil der Kiinstler nachahmte, und schuf so eigene Ori-
ginale, die allerdings mit der Signatur des nachgeahmten Kinstlers versehen wur-
de und ihm somit untergeschoben wurden.

57 Loeffler, Kiinstlersignatur und Kunstfilschung — Zugleich ein Beitrag zur Funkdti-
ondes § 107 UrhG, NJW 1993, S. 1421, 1422; Doehmer, Zur Soziologie der Kunst-
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da diese in der Regel nicht auf die Tauschung Dritter abzielt, aber auch
denkbar. Eine Filschung ist allerdings nicht von jedem Werk moglich - so
macht Goodman darauf aufmerksam, dass es z.B. in der Musik keine Fal-
schung geben kann, da hier auch eine exakte Kopie nicht als echt gelten
kann.’8 Eine Falschung liegt nicht vor, wenn die Zuordnung zu einem
Werk abgesprochen wird, also sich ein Kiinstler von seinem Werk zurtick-
zieht.5? So hat Richard Prince seinen Namen von einem Bild seiner ,New
Portraits“ Reihe (2014) mit dem Selfie von Ivanka Trump zuriickgezogen:
»This is not my work. I did not make it. I deny. I denounce. This fake art
[sic].“¢0 Das Absprechen einer Zuordnung reicht fiir eine Falschung aller-
dings nicht aus, zumal keine Tauschung entsteht.

Ein Plagiats' bezeichnet die Ubernahme eines fremden Werkes unter
Vorgabe der eigenen Urheberschaft.5? Es ist damit das Gegenstiick zur Fal-
schung, indem gerade ein fremdes Werk als eigenes ausgegeben wird.

filschung, Zeitschrift fiir Asthetik und allgemeine Kunstwissenschaft, 1978, S. 76,
78.

58 Goodman unterscheidet zwischen allographischen und autographischen Kiins-
ten, Goodman, Sprachen der Kunst [1973], 8. Aufl. 2015, S. 113. Bei autographi-
schen Kiinsten fithre auch eine exakte Kopie nicht zu einem Duplikat, sondern
sie bleibe ein Replika (z.B. ein Gemilde, das nachgemalt wurde). Bei diesen auto-
graphischen Kiinsten sei die Unterscheidung zwischen Original und Filschung
daher bedeutsam. Allographische Kunstwerke seien solche, bei denen jede exakte
Kopie einfach ein neues Werkstiick darstellt (z.B. ein Gedicht, das abgeschrieben
wird; hier kommt, wenn tberhaupt, eine Filschung der Handschrift o.A. in Be-
tracht, nicht aber des Kunstwerks selbst).

59 Seine Urheberschaft am Werk kann ein Urheber nicht aufgeben, allerdings kann
er spiegelbildlich zum Recht auf Urhebernennung gem. § 13 UrhG darauf beste-
hen, dass er nicht genannt wird, s. Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 13 UrhG
Rn. 32.

60 Richard Prince, Instagram Post seines Profils @RichardPrince4 am 11.01.2017
um 22:36 Uhr.

61 Von lat. plagiarius; dt.: Menschenriuber. Marcus Valerius Martial (40-102/104 n.
Chr.) bezeichnet so seinen Kollegen Fidentinus, der Martials Epigramme als
eigene ausgegeben hatte. Martial verglich die Epigramme mit Sklaven, die mit
der Veroffentlichung in die Freiheit entlassen wurden, Martial, Liber Epigram-
matae I 52; vgl. Kastner, Das Plagiat — literarische und rechtliche Aspekte, NJW
1983, S. 1151, 1151.

62 Ein Plagiat verletzt die Rechte des Urhebers auf Anerkennung der Urheberschaft
aus § 13 UrhG und die Verwertungsrechte des §§ 16, 17, und 23 UrhG, vgl. BGH
GRUR 1960, S. 500, 503 — Plagiatsvorwurf I; BGH GRUR 1992, S. 527, 528 — Plagi-
atsvorwurf II; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 334; BeckOK UrhG/Ah/-
berg, 26. Ed. 2019, § 3 UrhG Rn. 44. Vgl. zur Abgrenzung von Zitat und Plagiat
Schack, Wissenschaftsplagiat und Urheberrecht, in: Dreier/Ohly (Hrsg.), Plagiate.
Wissenschaftsethik und Recht, 2013, S. 81, 81: Bei einem Plagiat werde das frem-
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Ebenso wie bei der Falschung bedarf es einen aus der Tauschung entste-
henden Irrtum. Die Begriffe funktionieren genau entgegengesetzt.> Ein
Plagiat ist bei Aneignungen allerdings auch selten, da hiufig kein Tau-
schungsverhalten vorliegt, sondern die Ubernahme zu eigenen Zwecken
erfolgt.®

Die Imitation oder auch Nachahmung ist die Ubernahme stilistischer
oder motivischer Eigenarten eines Kiinstlers oder einer Schule.®> Ein Pasti-
che ist ebenfalls die Nachahmung des Stils oder konkreter Werke eines
Kunstlers, die als Begriff aber positiv verstanden ist. Im englischen Sprach-
raum wird das Pastiche als Oberbegriff unterschiedlichster Formen der
Ubernahme und Ahnlichkeit verwendet, der in seiner Konnotation sowohl
durch den Vorwurf mangelnder Individualitit negativ verstanden werden
kann als auch positiv synonym mit der Hommage verwendet wird.%® Eine
Hommage ist das Kopieren eines Bildes als Ausdruck einer besonderen
Wertschatzung gegeniiber dem Kiinstler des Originals®” und kann als rein

de Werk nicht als Erlauterung der eigenen Ansichten genutzt, sondern als eige-
nes Werk ausgegeben.

63 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 10.

64 Bei der Appropriation Art wird dartber hinaus meist im Titel deutlich Bezug ge-
nommen auf den Kiinstler der Vorlage (,After [...]%, ,Not [...]%). Vgl. dazu auch
zum Urheberpersonlichkeitsrecht S. 136.

65 Doehmer, Zur Soziologie des Kunstfalschers, Zeitschrift fur Asthetik und allge-
meine Kunstwissenschaft 1978, S. 76, 76. Grundsatzlich besteht darin keine Be-
eintrichtigung des Urheberrechts oder des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
entschied der Bundesgerichtshof: ,,[Eine Beeintrichtigung] liegt aber nicht auch
darin, dass die Bilder im Stil und nach Motiven Noldes gemalt worden sind. Sol-
che abstrakten Eigenschaften eines Werkes sind im Interesse der allgemeinen
kiinstlerischen Entwicklung als gemeinfrei anzusehen. Sie kénnen von einem
Kanstler grundsitzlich nicht fiir sich monopolisiert werden.“, BGH GRUR 1995,
S.668, 671 — Emil Nolde. Nur, wenn zusitzlich eine Signatur des imitierten
Kinstlers hinzugefiigt wird, kann dieser die Beseitigung der Signatur aus seinem
Personlichkeitsrecht gem. Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG durchsetzen, vgl.
BGH GRUR 1995, S. 668, 671 — Emil Nolde; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl.
2017, Rn. 252; Pfennig, Kunstfalschung - eine besondere Art der Werkrezeption,
in: FS Wandtke, 2013, S.79, 85.

66 Brinkmann, Formen der Kopie. Von der Filschung bis zur Hommage, in: Dreier/
Jehle (Hrsg.), Original — Kopie - Filschung, 2020, S. 54, 69 m.w.N.

67 Dabei setzt die Hommage eine Ebenbiirtigkeit zwischen dem Kiinstler des Vor-
bilds und dem der Hommage voraus, so Mensger, Kontexte, Motive und Funktio-
nen des Kopierens in Stichworten, in: Mensger (Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der
Wiederholung von Direr bis Youtube, Ausstellungskatalog der Staatlichen
Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 159, 159.
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wertender Ausdruck der Beziehung der beiden Werke verstanden wer-
den.68

Ein Zitat ist ein bildlich oder wortlich genau ibernommener Ausschnitt
aus einem anderen Werk, der vom Betrachter als Zitat erkannt werden
soll®. In der Kunst- und Architekturgeschichte wird das Zitat auch als
Oberbegriff verwendet und weit verstanden, um Ubernahmen oder Ahn-
lichkeiten zu anderen Motiven, Strukturen und Kompositionen festzuma-
chen.”® Dabei verwissert allerdings die Verweisfunktion des Zitats, die Er-
kennbarkeit des Zitats steht dann nicht mehr im Vordergrund. Zum recht-
lichen Verstindnis des Zitats gem. § 51 UrhG sei hier auf die unten folgen-
den Ausfithrungen verwiesen.”! Die Parodie erinnert an ein bestehendes
Werk, weist ihm gegentiber aber auch wahrnehmbare Unterschiede auf
und stellt einen Ausdruck von Humor oder Verspottung dar.”? Sie muss
das tbernommene Werk nicht antithematisch behandeln.

Die Collage (von frz. coller; dt.: kleben) bezeichnet die Technik des Auf-
klebens von vorgefundenem Material, haufig Bildern, Texten oder Struktu-
ren. Es kann sich dabei auch gerade um urspringlich nicht kinstlerisches
Material handeln. Der Begriff bezeichnet also den technischen Vorgang
einer Aneignung.”?

Auch die Montage kombiniert verschiedene vorgefundene Materialien.
Das Verhiltnis von Montage und Collage ist nicht geklart.”# Es kann aber
nach der Zielsetzung der beiden unterschieden werden: Bei der Montage

68 Brinkmann, Formen der Kopie. Von der Filschung bis zur Hommage, in: Dreier/
Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Falschung, 2020, S. 54, 69.

69 Daher wird beispielsweise das schriftliche Zitat mit Anfihrungszeichen gekenn-
zeichnet, wobei besonders bekannte Zitate gerade nicht mehr gekennzeichnet
werden, sondern gar davon ausgegangen wird, dass der Leser oder Betrachter sie
vor seinem kulturellen Hintergrund selbst erkennt und versteht.

70 Brinkmann, Formen der Kopie. Von der Filschung bis zur Hommage, in: Dreier/
Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Falschung, 2020, S. 54, 71 f.

71 S.211ff.

72 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 20 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

73 Vgl. Czernik, Die Collage in der urheberrechtlichen Auseinandersetzung zwi-
schen Kunstfreiheit und Schutz des geistigen Eigentums, 2008, S.41. Zur Ent-
wicklung der Collage und Bedeutung innerhalb der Kunstgeschichte vgl. S. 95 f.

74 So geht Mébius davon aus, dass die Montage der Oberbegriff sei und die Collage
nur das Endprodukt meine, das aus der Kombinationstechnik der Montage ent-
standen ist, vgl. Mobius, Montage und Collage. Literatur, bildende Kunste, Film,
Fotografie, Musik, Theater bis 1933, 2000, S. 196. Andere gehen davon aus, dass
beide gleichwertig nebeneinanderstehen, so Czernik, Die Collage in der urheber-
rechtlichen Auseinandersetzung zwischen Kunstfreiheit und Schutz des geistigen
Eigentums, 2008, S. 45. Wiederum andere meinen, dass die Montage eine Form
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geht es anders als bei der Collage um die Schaffung eines inhaltlich zusam-
mengehorigen Ganzen.”> Das Vorgefundene wird also konstruktiv zusam-
mengefiigt.

Die Assemblage setzt Objekte zusammen und kann daher als dreidimen-
sionale Collage verstanden werden.

Das Sampling ist ein ,musikalisches Gestaltungsmittel der Verarbeitung
von Klangen aus unterschiedlichen Tonquellen (Samples) in einem neuen
Musikstiick.“7¢ Dabei kann der Umfang der Samples unterschiedlich stark
ausgestaltet sein und die Wiedererkennbarkeit des Originals durchaus be-
absichtigt sein. Das Sampling als Technik liegt der Erstellung von Remixen
und Mashups zugrunde.

Ein Remix ist die Neumischung einer bereits veroffentlichten Tonauf-
nahme.”” Er referenziert dabei in der Regel erkennbar auf das benutzte
Material, erhalt aber im Vergleich zu dem benutzten Originalmaterial
einen eigenstindigen Charakter.”® Mashups hingegen kombinieren zwei
bestehende Medien, also Musikstiicke, Filme oder Internetprogramme zu
etwas Neuem oder zur Erzeugung von Synergieeffekten.”” Die Begriffe un-
terscheiden sich also in der Anzahl der angeeigneten Werke.

User Generated Content sind von Internetnutzern erzeugte Medienin-
halte, die unmittelbar im Internet der Offentlichkeit zuginglich gemacht
werden, ohne dass sie professionell erstellt oder zu gewerblichen Zwecken
veroffentlicht wurden.8°

Fan Art kann ebenfalls User Generated Content sein. Es ist das kreative
Erzeugnis eines Fans, das eine Referenz zu einer offentlich prasenten rea-

der Collage sei, vgl. Pendzich, Von der Coverversion zum Hit-Recycling, 2008,
S.339.

75 Vgl. Gelke, Mashups im Urheberrecht, 2013, S. S0f.; Seibel, Die Formenwelt der
Fertigteile. Kiinstlerische Montagetechnik und ihre Anwendung im Drama,
1988, S. 131 ff.

76 BVerfG GRUR 2016, S. 690, BeckRS 2016, 46375 Rn. 2 — Metall auf Metall. Vgl.
dort auch zur Frage des Eingriffs in die Rechte von Tontrigerherstellern durch
Sampling.

77 Dudenredaktion (Hrsg.), Remix, in: Duden. Deutsches Universalwdrterbuch,
2015.

78 Potzlberger, Kreatives Remixing, 2018, S. 60.

79 Gelke, Mashups im Urheberrecht, 2013, S. 14. Von Gehlen hingegen nutzt Mash-
up als einen Oberbegriff fir gattungsiibergreifende kulturelle Praktiken und ver-
steht darunter auch das wissenschaftliche Plagiat oder die Produktion pharma-
zeutischer Generika, von Geblen, Mashup. Lob der Kopie, 2011, S. 29 ff.,, 93 ff.

80 So Definition von C. Bauer, User-generated Content, 2011, S. 26.

41



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Erstes Kapitel: Die bildliche Aneignung

len oder fiktiven Person oder Sache, dem Fanobjekt, aufbaut.8! Beide Ar-
ten der Aneignung werden regelmifig von Internetnutzern vorgenom-
men.

V. Begriff des Bildlichen

Wie gesehen kann der Begriff der Aneignung vielfaltige Praktiken umfas-
sen. Der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit soll aufgrund der Unter-
suchung der Aneignung zu kommunikativen und kiinstlerischen Zwecken
auf bildliche Aneignungen beschrinkt werden, also solche Aneignungen,
die Bilder betreffen und durch Bilder vorgenommen werden.3?

Der Begriff des Bildes taucht im Urheberrecht im Rahmen der ,,Werke
der bildenden Kinste® gem. §2 Abs.1 Nr.4 UrhG, in ,Lichtbildwerke,
einschlieflich der Werke, die dhnlich wie Lichtbildwerke geschaffen wer-
den“ des §2 Abs.1 Nr.5 UrhG und in den ,einfachen Lichtbildern“ des
§ 72 UrhG auf. Eine nahere Definition des Bildbegriffes ist aber dem Urhe-
berrecht uniiblich.®? Laut Duden ist ein Bild ein mit kinstlerischen Mit-
teln auf einer Fliche Dargestelltes, Wiedergegebenes.®* Zum besseren Ver-
staindnis dieser Definition und der daraus erfolgenden Auswahl der zu un-
tersuchenden Phinomene sollen die Aspekte der Darstellung und der Di-
mensionalitit eines Bildes genauer erldutert werden.

1. Bild als Darstellung

Ein Bild stellt etwas dar, veranschaulicht also etwas. Scholz definiert ein
Bild wie folgt: ,Der Terminus ,Bild‘ und seine Aquivalente in anderen
Sprachen bezeichnen heutzutage primir Dinge wie Gemalde, Zeichnun-
gen und Verwandtes (Kupferstiche, Holzschnitte etc.) nebst ihren vielfalti-
gen technischen und elektronischen Weiterentwicklungen. Bilder in die-

81 Vgl. Summerer, ,lllegale Fans®, 2015, S. 26.

82 S. zu dieser Einschrinkung des Untersuchungsgegenstands dieser Arbeit S. 24.

83 Vgl. zur Kritik an der fehlenden sauberen Unterscheidung von abgebildetem Ob-
jekt, Abbildung und Abbild: Dreier, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommu-
nizierbarkeit, ZGE 2017, S. 135, 138 und Dreier, Bilder und die Werkzeuge des
Rechts. Normative Bilderregeln und Visual Images, in: Weller/Kemle (Hrsg.)
Kultur im Recht — Recht als Kultur, 2016, S. 113, 118 ff.: Es mache gerade das
Wesen der Fotografie aus, dass es gleichzeitig Abbildung und Abbild sei.

84 Dudenredaktion (Hrsg.), Bild, in: Duden. Deutsches Universalworterbuch, 2015.
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sem Sinne sind Artefakte, kiinstliche Gegenstinde, die in bestimmter [...]
Weise etwas darstellen oder zumindest etwas sehen lassen.“8 Das Bild ist
in Zeiten, in denen Bilder auch digital hergestellt werden, nicht mehr rein
als materielles Objekt (Dia, Abzug der Fotografie, Gemailde) zu verstehen.
Ein Bild kann damit materiell vorliegen, aber ebenso sind analoge oder vir-
tuelle Darstellungen méglich, und damit auch analoge oder virtuelle Bil-
der.

Es ist zu unterscheiden zwischen abgebildetem Objekt, dessen immateri-
ellen Abbild und der dieses Abbild verkorpernden materiellen Abbil-
dung.3¢ Der Begriff Abbildung bezeichnet ein getreues Bild®” und umfasst
damit auch die Beziehung des Bildes zum abgebildeten Gegenstand. Nach
traditionellen Bildtheorien ist zwischen Abbildung und abgebildetem Ge-
genstand grundsatzlich eine Ahnlichkeitsbeziehung notwendig, damit das
Bild den abgebildeten Gegenstand darstellen kann.$® Dem liegt zugrunde,
dass Bilder als ikonische Zeichen im Sinne von Charles Sanders Peirce®
verstanden wurden. Ikonische Zeichen sind gerade solche, die durch eine

85 Scholz, Bild, Darstellung, Zeichen, 2004, S. 5.

86 S. zu dieser Abgrenzung Drezer, Bild und Recht, 2019, S.30f.; Dreier, Bilder im
Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit, ZGE 2017, S. 135, 138; Drezer,
Bilder und die Werkzeuge des Rechts: Normative Bildregeln und Visual Images,
in: Weller/Kemle (Hrsg.), Kultur im Recht — Recht als Kultur, 2016, S. 113, 118.
Zum mentalen Charakter des Bildes, das vom Medium des menschlichen Sehap-
parates als dufSeres Bild empfangen und als inneres Bild erzeugt wird: Belting,
Bild-Anthropologie, 4. Aufl. 2011, S. 57 ff.

87 Dudenredaktion (Hrsg.), Abbild, in: Duden. Deutsches Universalworterbuch,
2015.

88 Grundlegend ist Platons Bildtheorie, deren Vorstellung der Vorbild-Abbild-Rela-
tion in Bezug auf die sinnliche Wahrnehmung von Gegenstinden zu einem Ver-
standnis des Bildes als Abbild fihrte, Platon, Der Staat, Zehntes Buch, 2012,
Rn. 597aff. Wittgenstein stellte fest, dass Bild und Abbild sich in ihrer logischen
Struktur dhneln und damit eine Isomorphiebeziechung vorliegt, Wittgenstein,
Tractatus logico-philosophicus, 2003, §2.14 und §2.151), vgl. zuletzt Rebkimper,
Bilder, Ahnlichkeit und Perspektive, 2002; Jonas, Homo pictor. Von der Freiheit
des Bildens, in: Boehm (Hrsg.), Was ist ein Bild?, 1994, S. 105-124. Vgl. ansons-
ten Moser, Sinnbild und Abbild. Zur Funktion des Bildes, in: Naredi-Rainer
(Hrsg.), Sinnbild und Abbild. Zur Funktion des Bildes, 1994, S. 3, 3; Hochberg/
Peterson, Bildanalyse in der menschlichen Informationsverarbeitung, in: Schuster/
Woschek (Hrsg.), Nonverbale Kommunikation durch Bilder, 1989, S.33ft;
Black, Wie stellen Bilder dar?, in: Gombrich/Hochberg/Black (Hrsg.), Kunst,
Wahrnehmung, Wirklichkeit, 1977, S. 115, 146.

89 Vgl. Peirce, Phanomen und Logik der Zeichen, 1983, S. 64 ff. Charles Sanders
Peirce ist neben Ferdinand de Saussure der Begrinder der modernen Semiotik,
der Zeichentheorie.
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Ahnlichkeitsbeziehung zwischen Zeichen und bezeichnetem Objekt ge-
pragt sind.?® Der Philosoph Nelson Goodman stellt diese Ahnlichkeitsrela-
tion in Frage: ,Tatsache ist, daff ein Bild, um einen Gegenstand reprisen-
tieren zu konnen, ein Symbol fir ihn sein, fir ihn stehen, auf ihn Bezug
nehmen muss; und dafl kein Grad von Ahnlichkeit hinreicht, um die er-
forderliche Beziehung der Bezugnahme herzustellen. Ahnlichkeit ist fiir
Bezugnahme auch nicht notwendig, beinahe alles kann fir fast alles ande-
re stehen.“”! Vor allem in der modernen Malerei gibt es viele Bilder, die
nicht mit dem Begriff Ahnlichkeit zu fassen sind, da sie nichts nachahmen.
Gegen die Ahnlichkeitstheorie spricht auch, dass sich zwei Gegenstinde
einander ahnlich sein konnen, ohne dass das eine ein Bild des anderen ist —
so ein Beispiel von Augustinus, dass zwei Eier sich dhneln, das zweite Ei
aber kein Bild des ersten sei, sondern einfach ein zweites Ei.92 Ahnlichkeit
ist daher nicht als notwendige Voraussetzung einer Abbildung anzusehen.
Einig ist man sich jedoch, dass ein Bezug von Abbildung und Abgebilde-
tem vorliegen muss®3, das Bild muss also fiir etwas stehen. Ein Bild kann
also, muss aber keine Abbildung eines Gegenstandes sein. Es kann einen
Gegenstand darstellen, oder fiir den Gegenstand stehen und ihn reprasen-
tieren, ohne ihn abzubilden.

Filme stellen eine Zusammensetzung von Einzelbildern dar, die eine
Filmsequenz erzeugen. Das menschliche Auge erzeugt die Illusion fliefen-
der Bewegung ab 18 Bildern pro Sekunde. Deshalb spricht man auch vom
Film auch als ,bewegte Bilder“. In diesem Sinne werden vom Lichtbild-
werkschutz des §2 Abs. 1 Nr.5 UrhG auch Einzelbilder aus Filmen um-
fasst.”* Filmische Bilder kénnen daher auch unter den Untersuchungsge-

90 Im Unterschied zu Bildern besteht Sprache aus symbolischen Zeichen, da die Zu-
ordnung von Zeichen und bezeichnetem Gegenstand arbitrér ist und allein auf
Konvention beruht, vgl. Peirce, Phinomen und Logik der Zeichen, 1983, S. 65.

91 Goodman, Sprachen der Kunst [1973], 8. Aufl. 2015, S. 17. Denotation ist fiir ihn
eine Weise der Bezugnahme auf ein Pridikat und damit ,Kern der Reprisentati-
on®, a.a.0., S. 17. Goodman selbst liefert keine klare Definition des Begriffes. Sie
wird in der Literatur als ,,Beziehung zwischen einem Pradikat und etwas, worauf

es zutrifft [...]¢ verstanden, vgl. Betzler/Cojocaru/Nida-Riimelin, Asthetik und
Kunstphilosophie in Einzeldarstellungen. Von der Antike bis zur Gegenwart,
2002, S. 316.

92 Vgl. fur das Beispiel Aurelius Augustinus: Dreiundachtzig verschiedene Fragen. De
diversis quaestionibus octoginta tribus, 1972, Frage 74, S. 226 f.

93 Vgl. zu neueren Forschungen der Abbildtheorie bzw. Ahnlichkeitstheorie: As-
muth, Bilder uber Bilder, 2011; Scholz, Bild, Darstellung, Zeichen, 2004; Rebkdm-
per, Bilder, Ahnlichkeiten und Perspektive, 2002.

94 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 197.
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genstand dieser Arbeit gefasst werden, sollen aber nicht deren Schwer-
punke darstellen.

2. Zwei- oder Dreidimensionalitat

Es stellt sich die Frage, welche Dimensionalitit ein Bild besitzen kann. Ur-
springlich umfasste der Begriff des Bildes auch dreidimensionale Gebilde
— das griechische Wort fiir Bild, eikon, schloss Statuen mit ein, woran
noch deutsche Worter wie Standbild und Bildhauer erinnern. Ist nun ein
3D-Druck ebenfalls ein Bild des reprisentierten Gegenstandes? Ein Bild
zeichnet sich jedoch nach heutigem Verstindnis gerade durch seine Fla-
chigkeit aus.”® Raumliche Strukturen werden von diesem Bildbegriff nicht
mehr umfasst. Daher sei das Bild im Folgenden als zweidimensional ver-
standen.””

VI. Fazit: Aneignung als umfassender Sammelbegriff

Der Begriff der Aneignung eignet sich als urheberrechtlicher Begriff fiir
zahlreichen verschiedene kulturelle Praktiken. Er soll definiert werden als
die direkte physische oder indirekte unkorperliche Ubernahme fremden
Materials zu eigenen Zwecken. Diese verschiedenen Praktiken der Aneig-
nung wurden bisher hiufig ohne Zusammenhang zueinander urheber-
rechtlich diskutiert und bewertet, so z.B. im Rahmen der Debatten tiber ei-
genschopferisches Schaffen von Fan Art, Musik, Remixes, Mashups, Colla-
gen, gewisse nutzergenerierte Inhalte und Appropriation Art. Der Begriff
der Aneignung wirkt dieser Vereinzelung der Debatte entgegen und stellt
die verschiedenen kulturellen Praktiken unter einen Sammelbegriff, um
bestimmtes, haufiges oder gar allgegenwirtiges Nutzerverhalten mit vorge-
fundenem Material zu zeigen. Die Gemeinsamkeiten der untersuchenden

95 Scholz, Bild, Darstellung, Zeichen, 2004, S. 6.

96 Vgl. Dudenredaktion (Hrsg.), Abbild, in: Duden. Deutsches Universalworterbuch,
2015.

97 Dem steht nicht entgegen, dass im Folgenden auch das Verfahren Rogers v. Koons
diskutiert wird, bei dem das angeeignete Bild in eine dreidimensionale Skulptur
umgewandelt wurde. Da es nur wenige Rechtsfille der Appropriation Art gibt,
sollen diese vollstindig dargestellt werden, auch wenn eines dieser Rechtsverfah-
ren kein Bild betrifft, vgl. S. 58 f.
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Phanomene sollen daher mit dem umfassenden Begriff der Aneignung ver-
deutlicht werden.

B. Untersuchungsgegenstinde

Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit sind allein bildliche Aneignun-
gen.”® Im Folgenden sollen beispielhaft bildliche Aneignungen vorgestellt
werden, die im Rahmen dieser Arbeit rechtlich eingeordnet werden. Dabei
lassen sich zwei Gruppen von bildlichen Aneignungen unterscheiden: die
Aneignung in der Kunst und die Aneignung durch digitale Technologien.
Auf beide soll nun ausfiithrlicher eingegangen werden.

Diese Unterteilung der Untersuchungsgegenstinde ergibt sich aus einer
verinderten Nutzung der Aneignung, die im Zweiten Kapitel ausfiihrli-
cher dargelegt wird.”” Die Aneignung war lange Zeit lediglich ein kiinstle-
risches Mittel. Mit der Appropriation Art wurde sie selbst zur Kunstform.
Damit war sie jedoch blof in einer kleinen Sparte der modernen Kunst
von Bedeutung. Mit der technologischen Entwicklung wurde die Aneig-
nung demokratisiert — nun konnte jedermann ohne viel Aufwand perfekt
ausgeftihrte Aneignungen vornehmen, indem er scannte, kopierte, einftg-
te, druckte etc. Die Aneignung war nun nicht mehr blof in der Kunst rele-
vant, sondern entwickelte sich zu einem Mittel unserer Kommunikation
und veranderte unsere Kommunikation grundlegend.!® Diese veranderte
Nutzung der Aneignung soll durch die Auswahl der Untersuchungsgegen-
stainde im Folgenden abgebildet werden und die ausgewéhlte Phinomene
sollen dazu dienen, diese Nutzungsinderung aufzuzeigen und greifbar zu
machen.

I. Aneignung in der Kunst: Appropriation Art

Den einen Schwerpunkt sollen bildliche Aneignung als kiinstlerisches Mit-
tel bilden - ausgehend von der Appropriation Art als der Kunstform, die

98 Fragen des Samplings und Mashups, die zwar ebenfalls Arten der Aneignung
darstellen, sollen hier daher nicht genauer thematisiert werden, auch wenn vie-
les aus der folgenden rechtlichen Einordnung auf sie tibertragen werden kann.

99 Vgl.S.83ff.

100 Ausfithrlich zur Digitalen Kommunikation durch Bilder S. 107 ff.
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bildliche Aneignungen tberhaupt erst zur Kunst erklart hat.1°! Dazu soll
zunichst das kinstlerische Konzept der Appropriation Art dargestellt wer-
den (1.) und dann bekannte Kiinstler der Appropriation Art exemplarisch
vorgestellt werden, damit ihr Schaffen besser einzuordnen ist (2.). Mit den
hier ausgewihlten Kiinstlern und ihren hier beschriebenen Werken wird
die Appropriation Art iiblicherweise charakterisiert und sie stehen prototy-
pisch fir Kiinstler der Appropriation Art. Zuletzt sollen die Rechtsfille
dargestellt werden, die sich mit den urheberrechtlichen Fragen der Appro-
priation Art befassen (3.).

1. Aneignung als kinstlerisches Konzept
Appropriation Art galt zunichst als Bezeichnung fiir eine Kiinstlergruppe

in New York in den 1980er Jahren.!?? Die Gruppe entstand mit der Aus-
stellung ,Pictures“ im New Yorker ,Artists Space® 1977, bei welcher die

101 Angelehnt an die Appropriation Art wurde die Appropriation Literature be-

nannt, die strategisch literarische Werke kopiert. Der Begriff stammt von Annet-
te Gilbert, vgl. dies. (Hrsg.) in: Wiederaufgelegt. Zur Appropriation von Texten
und Biichern in Bichern, 2012. Die Kurzgeschichte ,Pierre Menard, Autor des
Quijote” von Jorge Louis Borges ist der Ursprung dieser Literaturrichtung. Ein
in der Offentlichkeit bekannterer Fall der Appropriation Literatur 13ste einen
Rechtsstreit aus: Der argentinische Autor Pablo Katchadjian hat 2009 die Kurz-
geschichte ,Das Aleph® von Jorge Louis Borges appropriiert und wurde deshalb
verklagt.
Auch der Begriff des Appropriation Cinema hat sich etabliert, hiufiger wird es
aber Found Footage Film genannt. Dabei wird bereits vorhandenes Filmmateri-
al ibernommen oder nachgestellt. So appropriierte der U.S.-amerikanische Re-
gisseur Gus Van Sant in seinem Werk ,,Psycho“ den Film ,,Psycho“ von Alfred
Hitchcock und stellte die Szenen 1:1 nach. Da Drehbuch, Ausstattung, Musik
und Inszenierung ibernommen wurden, handelt es sich nicht um eine Neuver-
filmung.

102 Committee for the Visual Arts Inc, Pictures Ausstellungskatalog, 1977. Die Be-
zeichnung meint hauptsichlich die drei Kinstler Sherrie Levine, Mike Bidlo
und Philipp Taaffee. Fiir sie wurden auch der Begriffe ,pictures generation®,
Lpictures generation of appopriation® oder ,iterativism“ genutzt, letztlich hat
sich aber der Begriff der Appropriation Art durchgesetzt. Der Begriff ,pictures
generation® geht zuriick auf die Retrospektive im Jahr 2009 im Metropolitan
Museum of Art, New York, bei der u.a. Cindy Sherman, Sherrie Levine und Ri-
chard Prince ausgestellt wurden. ,Iterativism* hief§ 1985 eine Ausstellung in der
Galerie Rudolf Zwirner, die von Daniel Buchholz kuratiert wurde, und wurde
darauffolgend als Stilbegriff genutzt. ,The Art of Appropriation® war der Titel
einer Ausstellung im Alternative Museum, New York, Jahr 1985.
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Werke von Sherrie Levine, Robert Longo, Jack Goldstein, Troy Brauntuch
und Philip Smith gezeigt wurden. Mittlerweile wird der Begriff der Appro-
priation Art nicht mehr nur fir die urspriingliche Ausstellungsgruppe von
1977 verwendet, sondern dariiber hinaus umfassend fir postmoderne
Kunst, die sich mit dem Kopieren und Zitieren in der Kunst beschaftigt!®,
sodass auch weitere Kinstler unter den Begriff zu fassen sind.'% Zwar
wird der Begriff der Appropriation Art immer noch mit der Zeit der
1970er und 1980er Jahren, der Stadt New York und bestimmten gesell-
schaftlichen Debatten um Originalitat in Verbindung gebracht.!% Mit die-
ser Arbeit soll die Appropriation Art allerdings im groeren Kontext eines
veranderten Verhaltens bei der Nutzung von Kopien gestellt werden, wes-
halb eine zeitliche Begrenzung des Begriffs dem Zwecke dieser Arbeit
nicht dienlich ist. Deshalb wird hier Appropriation Art verstanden als
Kunstform des bewussten Einsetzens von Aneignungen zu einem kiinstle-
rischen Zweck.

Die Appropriation Art ist eine Kunstform der Aneignung. Sie arbeitet
mit samtlichen Mitteln, die zur Aneignung genutzt werden konnen, wie
der Kopie, Imitation, Collage und anderen.'%¢ Appropriation kommt vom
lateinischen appropriare, was ,,zu eigen machen bedeutet. Appropriation
beschreibt damit den Vorgang, existierende Kunstwerke oder deren Teile
in das eigene Kunstwerk zu Gbernehmen. Dabei kann es entweder direkt
physisch integriert oder indirekt durch eigene Herstellung abgebildet wer-
den. Bei letzterem kann die fremde Bildlichkeit derart angeeignet werden,
dass Format, Technik, Motiv und Stil moglichst exakt wiederholt wer-
den'?” — allerdings nicht um zu plagiieren, sondern um eigenstindige
Kunstwerke zu schaffen. ,,Die Kopie ist das Original®, proklamierte Elaine
Sturtevant.!%® Mit der Aneignung wird also ein kinstlerisches Konzept ver-

103 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 11.

104 Dazu mehr unter S. 50 ff. zu den Kiinstlern der Appropriation Art.

105 Vgl. Evans, Seven Types of Appropriation, in: ders. (Hrsg.), Appropriation. Do-
cuments of Contemporary Art, 2009, S.15; Rebbelmund, Appropriation Art,
1999, S.12, 13f,, die den Begriff der Appropriation Art zeitlich definiert, be-
grenzt auf die Kunstentwicklung der 1980er Jahre.

106 Vgl. zu den unterschiedlichen Bedeutungen dieser Begriffe S. 33 ff.

107 Zuschlag, Die Kopie ist das Original — tber Appropriation Art, in: Mensger
(Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der Wiederholung von Diirer bis Youtube, Ausstel-
lungskatalog der Staatlichen Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 126, 127.

108 Sturtevant, Filschung/Original, in: Deecke (Hrsg.), Originale echt/falsch. Nach-
ahmung, Kopie, Zitat, Aneignung, Filschung in der Gegenwartskunst, Ausstel-
lungskatalog des Neuen Museum Weserburg, 1999, S. 149, 155.
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folgt. Die moglichst exakte Wiederholung eines Werkes muss programma-
tisch praktiziert werden.!®”

Um Plagiate oder Falschungen handelt es sich auch deshalb nicht, weil
der Bezug zu dem kopierten Werk deutlich gemacht und nicht geleugnet
wird — so z.B. in den Werken ,After Walker Evans“ (1981) von Sherrie Le-
vine oder ,Not Pollock® (1983) von Mike Bidlo, die im Titel klarstellen,
auf wen sie sich beziehen. Dadurch entfallt der Tauschungsvorwurf.!® An-
dy Warhol lieh Elaine Sturtevant sogar seine Original-Siebdrucke fiir ihre
Serie ,,Warhol Flowers“ (1964/65), damit sie mit den Originalmaterialen
arbeiten konnte.!'! Als er einmal gefragt wurde, wie er seine Werke her-
stelle und was sie bedeuteten, antwortete er: ,Ask Elaine“.112

Die Appropriation Art leugnet nicht zwangsliufig die Existenz von Ori-
ginalitit — sie setzt sich kritisch mit den Kategorien Original und Originali-
tat, Autorschaft und Authentizitit, mit dem Werkbegriff und Wahrneh-
mungskonventionen der medial geprigten Gesellschaft auseinander.!'?
Die Appropriation Art greift damit eine der letzten Mythen der Kunst an:
das Original. Durch die eigenhidndige Nachschaffung ist die Kopie auch
ein Original. Dieses Paradoxon soll den Betrachter anregen, sich mit den
genannten Kategorien kritisch zu befassen. Die Demontage des Originals
steht in der Tradition von Marcel Duchamp, Andy Warhol und Sol Le-
Witt.!'# Doch auch die Appropriation Art bewegt sich noch innerhalb des
bestehenden Originalititsbegriffs: ,Hier besteht die Regelverletzung gera-
de darin, Originalitdt zu verweigern, doch indem der Gestus des Traditi-
onsbruchs vehement vorgetragen wird, wird dem Prinzip des Anders-Seins
und daher dem Originalitits-Imperativ nur einmal mehr gehorcht.“115

109 Zuschlag, Die Kopie ist das Original — tGber Appropriation Art, in: Mensger
(Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der Wiederholung von Diirer bis Youtube, Ausstel-
lungskatalog der Staatlichen Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 126, 133.

110 S. dazu bereits S. 37 f.

111 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 16.

112 A. Searle, Elaine Sturtevant: queen of copycats, The Guardian vom 01.07.2013,
https://www.theguardian.com/artanddesign/2013/jul/01/elaine-sturtevant-queen-
copycats.

113 Zuschlag, Die Kopie ist das Original — tGber Appropriation Art, in: Mensger
(Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der Wiederholung von Diirer bis Youtube, Ausstel-
lungskatalog der Staatlichen Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 126, 134.

114 Ausfihrlicher zur Kulturgeschichte der Aneignung ab S. 83 ff., 94 ff.

115 Ullrich, Gurkyesque: Das Web 2.0, das Ende des Originalititszwangs und die
Rickkehr des nachahmenden Kiinstlers, in: Nida-Rimelin/Steinbrenner
(Hrsg.), Kunst und Philosophie. Original und Falschung, 2011, S. 93, 111.
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Die Kopie soll auch ein Weg sein, um die geistigen Strukturen des ko-
pierten Werkes zu erkennen und zur Reflexion dartber anzuregen. Ein
Werk, das aussieht wie das eines bekannten Kunstlers, aber die Signatur ei-
nes Appropriation Art Kunstlers tragt, verunsichert. Die Diskrepanz zwi-
schen optischem Eindruck und tatsichlicher Identitat des Werkes 16st eine
neue Auseinandersetzung mit dem Werk aus. Durch die Tauschung der
Erwartungshaltung kann der Betrachter wieder die urspriingliche Asthetik
des Werkes erkennen.!'é Elaine Sturtevant nannte dies die Re-Asthetisie-
rung des Kunstwerkes. Werke von grofSen, bekannten Kinstlern, wie z.B.
Andy Warhol, kdnnten aufgrund ihrer Bekanntheit und des Ruhmes nicht
mehr unvoreingenommen betrachtet werden. Frank Perrin formuliert dies
wie folgt: ,Die Kunst als Umkehrung betrachtet. Durch den Eigennamen —
auf den sich aller Augen richten —, wird der eigentliche Blick entfiihrt, er
wirkt wie ein Schirm, der uns daran hindert, das Werk zu beurteilen und
zu sehen [...].“117 Das Werk konnte nun unabhingig vom groffen Namen
der bekannten Kiinstler betrachtet werden. Das Wiederholen deckt so das
Jetzt der Kunst wieder auf.!'® Durch die Kopie soll die eigentliche Energie
des Werkes zuriickgeholt werden — die Kopie bedeutet, den Ursprung des
einem Kunstwerk innewohnenden Werkes sichtbar zu machen.!??

2. Kunstler der Appropriation Art

Hier sollen ausgewihlte Kiinstler der Appropriation Art exemplarisch vor-
gestellt werden, um ihre bekannten Werke, die prototypisch fir die Ap-
propriation Art selbst stehen, und ihre kiinstlerischen Konzepte genauer
zu erldutern. Dies soll dazu dienen, die Rechtsstreitigkeiten, die bei eini-
gen dieser Kunstler entstanden sind, besser einordnen zu kénnen.

116 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 17.

117 Perrin, Der Sturtevant-Moment, in: Arning/Felix/u.a. (Hrsg.), Sturtevant. Aus-
stellungskatalog des Wiirttembergischen Kunstvereins Stuttgart, der Deichtor-
hallen Hamburg und der Villa Arson Nizza, 1992, S. 20, 22.

118 Perrin, Der Sturtevant-Moment, in: Arning/Felix/u.a. (Hrsg.), Sturtevant. Aus-
stellungskatalog des Wiirttembergischen Kunstvereins Stuttgart, der Deichtor-
hallen Hamburg und der Villa Arson Nizza, 1992, S. 20, 28.

119 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 104.
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a) Elaine Sturtevant

Elaine Sturtevant war eine U.S.-amerikanische Kinstlerin, die bereits in
den 1960er Jahren Werke anderer kopierte, so zu Beispiel Werke von Andy
Warhol, Roy Lichtenstein, Frank Stella, Claes Oldenburg und Joseph
Beuys, und gilt daher als eine Vorlauferin der Appropriation Art.'?° Sturte-
vant hat sich wiederholt gegen ihre Einordnung als Kiinstlerin der Appro-
priation Art gewehrt.!?! Wenn man die Appropriation Art allerdings nicht
als eine zeitlich beschrinkte Gruppe von Kinstlern versteht, sondern wei-
tergehend als Kunstrichtung der Aneignung, dann ist sie diesen zuzurech-
nen.!?2

Elaine Sturtevant wollte mit der Kopie die kiinstlerische Energie eines
Werkes nachvollziehen und tber die ,interne Ebene von Kunst spre-
chen®.123 Sie unterzog Bilder einer von ihr so bezeichneten Re-Asthetisie-
rung, indem sie bekannte Bilder ibernahm und ohne den Kontext des be-
kannten Kunstlers darstellte, um so die Aufmerksamkeit zurtick auf das ei-
gentliche Bild zu richten. Durch die Kopie kann ohne den Schleier des
Wirkungskreises und der Bekanntheit die eigentliche Originalitat des Wer-

120 Dies., a.a.0., S. 99.

121 So stellte sie klar: ,,[Den Tod der Originalitit zelebrieren] mag die Absicht der
,Appropriationists® sein. Zwischen kritischer Auseinandersetzung der Originali-
tat und der Behauptung, die Originalitat sei tot, besteht ein Unterschied. Man
misste geistig zurtickgeblieben sein, um den Tod der Originalitit zu fordern.,
Sturtevant, Elaine Sturtevant im Gesprach mit Bill Arning, in: Arning/Felix/u.a.
(Hrsg.), Sturtevant. Ausstellungskatalog des Wiirttembergischen Kunstvereins
Stuttgart, der Deichtorhallen Hamburg und der Villa Arson Nizza, 1992, S. 8,
10. Doch ebenso wie die picture generation nutzte sie die Kopie strategisch als
kinstlerisches Mittel und bezieht sich ebenso kritisch auf die Macht und Auto-
nomie der Originalitit. Man kann ihre Weigerung, mit den Appropriationists
der picture generation gleichgesetzt zu werden, auch als allgemeine Verweige-
rung einer Etikettierung und das Betonen ihrer individuellen kiinstlerischen Ni-
sche verstehen, so Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 12.

122 So auch Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S.12. Anders jedoch Vabrson,
Die Radikalitit der Wiederholung, 2006, S. 131 f.: Der Unterschied liege in der
gewollten Subversion des Originalititsbegriffs und das Nachvollziehen histo-
rischer Sachverhalte durch Wiederholungen bei den Appropriation Art Kinst-
lern, wohingegen Sturtevant die Vorbilder als semantisch entleerte Katalysato-
ren verstehen will.

123 Sturtevant, Elaine Sturtevant im Gesprach mit Bill Arning, in: Arning/Felix/u.a.
(Hrsg.), Sturtevant. Ausstellungskatalog des Wiirttembergischen Kunstvereins
Stuttgart, der Deichtorhallen Hamburg und der Villa Arson Nizza, 1992, S. 8, 8.
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kes entdeckt werden.!?* Dabei gelingt Sturtevant etwas Paradoxes: Durch
die Kopie etwas Originelles schaffen und Originalitit zeigen.'?s

Elaine Sturtevant wurde meist mit Zustimmung der Kanstler tatig, de-
ren Werke sie sich aneignete.!?¢ So hat ihr Andy Warhol Schablonen fiir
die Siebdrucke gelichen und Roy Lichtenstein Farbraster'?” fir die Erstel-
lung der moglichst exakten Kopie. Es handelt sich dabei nicht um Repro-
duktionen, da es ihr nicht um die Wiedergabe der angeeigneten Werke
ging. Sturtevant unterzeichnete ihre Werke mit eigener Signatur, sodass
weder Plagiat noch Filschung vorliegt. Thre Kopien zogen jedoch auch ju-
ristische Probleme nach sich: 1992 wollte Elaine Sturtevant fiir eine Aus-
stellung den ,Fat Chair“ (1964) von Joseph Beuys nachstellen. Dagegen
ging dessen Witwe und Rechtsnachfolgerin Eva Beuys gerichtlich vor.!28
Darauthin stellte Sturtevant nur die Einzelbestandteile des Fat Chair aus
als Installation ,,Beuys Fat Chair. Work in Progress*.1?

b) Sherrie Levine

Sherrie Levine ist eine U.S.-amerikanische Kunstlerin, die zur urspringli-
chen Gruppe der Appropriation Kiinstler gezahlt wird.!3° Sie kopierte zu-
néachst Gemalde per Hand, unter anderem von Egon Schiele, Joan Miro
und Kasimir Malewitsch, und fertigte Collagen von Zeitungsausschnitten
und Werbungen an. Spiter wurde sie durch ihre Re-Fotografieren be-
kannt, bei denen sie Fotos anderer Kiinstler abfotografierte. Haufig nutzte

124 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 102.

125 de Vries, Gerd de Vries im Interview mit Lena Maculan, in: Maculan/Kittelmann
(Hrsg.), Elaine Sturtevant, Catalogue raisonné 1964-2004, 2004, S. 23, 26.

126 Dennoch waren nicht alle von der Nachahmung begeistert: ,,[Claes Oldenburg]
war einer meiner grofSten Anhénger, sowohl in intuitiver als auch in intellektu-
eller Hinsiche, bis ich ,The Store‘ nachbildete und er daraufhin ausflippte und
verriickt spielte.”, so Sturtevant, Elaine Sturtevant im Gesprich mit Bill Arning,
in: Arning/Felix/u.a. (Hrsg.), Sturtevant. Ausstellungskatalog des Wiirttembergi-
schen Kunstvereins Stuttgart, der Deichtorhallen Hamburg und der Villa Arson
Nizza, 1992, S. 8, 12.

127 Schjedabl, After image, The New Yorker vom 24.11.2014, https://www.newyorke
r.com/magazine/2014/11/24/image-3.

128 Osterwold, Vorwort, in: Arning/Felix/u.a. (Hrsg.), Sturtevant. Ausstellungskata-
log des Wiirttembergischen Kunstvereins Stuttgart, der Deichtorhallen Ham-
burg und der Villa Arson Nizza, 1992, S. 6, 6.

129 Ders., a.a.O.

130 Sie gehort zur sog. picture generation, s.o.
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sie bereits vorhandene Reproduktionen als Vorlage, und nicht Originale,
wie z.B. Ausstellungskataloge. So hat sie Edward Westons Portrait seines
Sohnes Neil abfotografiert und 1981 ausgestellt. Darauthin wurde sie aller-
dings von Westons Rechtsverwaltern zur Unterlassung aufgefordert.!3!

Sherrie Levine wurde bekannt fiur ithre Reihe ,After Walker Evans®
(1981)132, woftr sie die bekannten Fotos von Walker Evans abfotografierte.
Walker Evans portritierte im Auftrag der Farm Security Administration
die verarmte Landbevolkerung der Stidstaaten wihrend der Groffen De-
pression der 1930er Jahre. Diese Fotos von Evans waren aufgrund des Auf-
trags als amtliche Werke nicht urheberrechtsschutzfihig gem.
17 U.S.C. § 105, sodass keine rechtlichen Probleme mit den Re-Fotografien
einhergingen. 1991 stellte sie eine Nachschaffung von Duchamps Urinal
aus ,Fountain (After Duchamp)“, die sie als Bronzeplastik geschaffen
hat.133

Zum Thema der Originalitit duflerte sich Sherrie Levine wie folgt: ,It's
not that I don't think that the word originality means anything or has no
meaning, I just think it's gotten a very narrow meaning lately. What I
think about in terms of my work is broadening the definitions of the word
,original‘. I think originality as a trope. There is no such thing as an ahis-
torical activity (I mean history in terms of one's personal history, too).“134
Sherrie Levine verfolgte damit doch eine anderes Ziel als Sturtevant: Thr
ging es weniger um die Wieder-Holung im Sinne einer Zurtckholung der
Originalitat, sondern um die Wieder- und Wieder-Holung, die die Origina-
litdt entleert: ,,A picture is a tissue of quotations drawn from the innumera-
ble centers of culture [...] We can only imitate a gesture that is always an-
terio, never original.“135 Das Original verliert hier also seine Bedeutung,
anstatt dass es wie bei Sturtevant erst wieder zum Vorschein kommt.

131 Vgl. Sherrine Levine, in: Marzorati, ART in the (Re)Making, Art News (Mai
1986), S. 90, 97.

132 Die Ausstellung ,After Walker Evans® fand 1981 in der Metro Pictures Gallery
in New York statt.

133 Dazu ausfithrlicher auch S. 125. Oft wurden die Arbeiten Sherrie Levines auch
als feministische Kunst verstanden, da sie ausschlief§lich mannliche Kinstler ko-
pierte und so die minnlich dominierte Kunstgeschichte und den entsprechen-
den Kunstmarket aufzeigte, s. Romer, Kiinstlerische Strategien des Fake. Kritik
von Original und Falschung, 2001, S. 105.

134 So in Siegel, After Sherrie Levine. Interview mit Sherrie Levine, Arts Magazine
New York (Juni 1985), S. 141, 141.

135 Levine, Statement [1982], in: Harrison/Wood (Hrsg.), Art in theory 1900-1990,
1997, S. 1066, 1067.
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Durch die Potenzierung der Reproduktionen beginnt eine Reflexion tber
die Stufen der Authentizitat beim Betrachter.!3¢

Auch ihre Werke stellen keine Reproduktionen dar, da die Re-Fotografi-
en in einen neuen Kontext gesetzt werden. Wie bei Sturtevant handelt es
sich aufgrund der eigenen Signatur auch nicht um ein Plagiat oder eine
Falschung. Die firr die Hommage notwendige Huldigung ist nicht klar er-
kennbar.137

¢) Richard Prince

Richard Prince gehort ebenso wie Levine zur picture generation der
1970er Jahre.!3® Seine ersten Arbeiten der Appropriation Art entstanden
1977 aus Werbebilder aus dem New York Times Magazine, die elaboriert
dekorierte Wohnzimmer zeigten, die Prince abfotografierte und ,,Untitled
(Living Rooms)“ nannte. Die Collagen verstand er als Kommentar zu den
kulturellen Stereotypen in der Werbung.!3? 1983 eignete er sich eine Foto-
grafie an, die Garry Gross von Brooke Shields!*’ machte. Mit Garry Gross

136 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 143. Die technische Reproduktion ver-
liert also nicht an Aura gegentiber dem Original im Sinne von Walter Benjamin
(vgl. dazu S. 98), sondern ruft diese Reflexion hervor und macht die Authentizi-
tat teilbar. Levine kann damit als Versuch der Widerlegung von Walter Benja-
mins These verstanden werden, so Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 144.

137 Dies., a.a.0.

138 Er wurde zwar nicht bei der Ausstellung ,Pictures” im New Yorker Artists
Space 1977 ausgestellt, gibt jedoch an, dass Douglas Crimp ihn eingeladen habe
dort auszustellen, er jedoch abgelehnt habe, vgl. Lafrenzere, 80’s then: Richard
Prince talks to Steve Lafreniere, Artforum Nr. 71 (Marz 2003), S. 70, 71. Dies re-
vidierte er jedoch spiter, vgl. Evans, Seven Types of Appropriation, in: ders.
(Hrsg.), Appropriation. Documents of Contemporary Art, 2009, S. 12, 12. In der
Retrospektive des Metropolitan Museum of Art in New York 2009 wurde er als
Bestandteil dieser Gruppe aufgefiihrt.

139 Schriftsatz Graham v. Prince, Motion to Dismiss, Filed 26.02.2016, S. 6.

140 Die Schauspielerin Brooke Shields war damals zehn Jahre alt. Gary Gross foto-
grafierte sie mit einem erwachsen geschminkten Gesicht nackt in einer Bade-
wanne stehend. Eines der entstandenen Fotos heifdt ,The Woman in the Child“
(1980). Die Fotos 16sten eine Diskussion tber Kinderpornographie und Pido-
philie aus.
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einigte sich Prince auergerichtlich auf die Zahlung einer kleinen Sum-
me.141

Bekannt wurde er fir seine Serie von Re-Fotografien der Marlboro-Man
Werbefotos von Jim Kratz. Marlboro nutzte hier das klischeehafte Motiv
des amerikanischen Cowboys als weilen Eroberer des Landes. Princes
»Untitled (Cowboy)“ (1989) wurde im Solomon R. Guggenheim Museum
ausgestellt und erzielte 2005 bei einer Auktion einen Preis von 1,25 Millio-
nen USD.142

Prince fotografierte typische Darstellungen der Massenmedien. Thn in-
teressierten die Strategien in der Werbung, um Aufmerksamkeit zu erzeu-
gen, und die Verankerung dieser Bilder im kollektiven Bildgedichtnis. Als
Vorlage seiner Re-Fotografien nutzte er bereits bestehende Kopien, oft aus
Magazinen. Prince ging es um die Akzeptanz des Kopierverfahrens als
kiinstlerische Praxis, die sich auf die Manipulation von Ausschnitt, Farbig-
keit und Tiefenscharfte beschrinkt.!# Seinen Intention kann mit dem Zi-
tat aus seinem Buch ,Why I Go To The Movies Alone“ von 1983 ver-
standen werden: ,His own desires had very little to do with what came
from himself because what he put out, (at least in part) had already been
out. His way to make it new was make it again, and making it again was
enough for him and certainly, personally speaking, almost him.“144

Seine neueste Reihe ,New Portraits“ wurde 2014 in einer Ausstellung
der Gagosian Gallery gezeigt. Hierfiir hat er Portrits anderer Fotografen,
die unter anderem verschiedene Subkulturen darstellen, aus Instagram ko-
piert und lief diese grof¥flichig als Tintenstrahldruck auf Leinwinde dru-
cken. Bei Instagram kommentierte Prince zuvor mit seinem Account unter
die Fotos, diese Kommentare sind durch die Screenshots ebenfalls mit ab-
gedruckt und werden als Akt der Aneignung verstanden. Bei seinen Wer-
ken behielt er die Instagram-Benutzeroberfliche und Kommentarzeile
bei.'® Die Werke wurden bei der Frieze Art Fair 2005 fir 90.000
bis 100.000 USD je Druck verkauft. Von einigen der kopierten Kiinstler

141 Kennedy, 1f the Copy is an Artwork, then what’s the Original?, The New York
Times vom 06.12.2007, https://www.nytimes.com/2007/12/06/arts/design/06prin
.html.

142 Pitzke, Madchen, Mythen und der Marlboro-Mann, Der Spiegel vom
29.09.2007, http://www.spiegel.de/kultur/gesellschaft/us-kuenstler-richard-princ
e-maedchen-mythen-und-der-marlboro-mann-a-508512.html.

143 Romer, Kinstlerische Strategien des Fake. Kritik von Original und Falschung,
2001, S. 123.

144 Prince, Why I go to the movies alone, 1994, S. 63.

145 Zu den Klagen beziiglich dieser Ausstellung vgl. S. 62 ff.
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wurde Prince daraufhin verklagt. Die von ihm kopierten SuicideGirls, ein
Pornographie-Portal, nutzten eine andere Strategie: Sie verkauften die glei-
chen Drucke fiir je 90 USD.14¢

d) Jeff Koons

Jeff Koons ist ein U.S.-amerikanischer Kiinstler, der 1980 seine erste Aus-
stellung hatte und seit den 1990er-Jahren zu den hochstgehandelten leben-
den Kinstlern gehort.'#” Thm geht es bei seinen Werken hiufig um die
Grenze zwischen Kunst und Alltag!43, weshalb er auch viele Alltagsgegen-
stande fir seine Kunst nutzt. So hat er Plakate und Gegenstinde aus der
Werbung tibernommen, wie z.B. ein Werbefoto von Gordon’s Dry Gin fiir
sein Werk ,I could go for something Gordon’s“ (1986).

Mit seinen Werken zielt Koons auf Tabubriiche ab: So hatte die ,Luxury
and Degration® Ausstellung von 1986 Alkohol-Konsum und Werbung
zum Thema, ,Banality” von 1988 Kitsch und Nippes und ,Made in Hea-
ven“ 1990 Pornographie und Sexualitit.'¥’ Mit seinen Werken will er den
Kitsch und die Banalitat der Gegenstande, die jeden heute umgeben, ver-
deutlichen: Der Inhalt und die Bedeutung der Gegenstinde haben fir den
Eigentimer nur noch eine untergeordnete Rolle,’° sie dienen mehr dem
Dekorativen und Sentimentalen. Indem er diese Objekte der Konsumge-
sellschaft nachbildet, schafft er eine Kontextverinderung der Gegenstinde.
Die Diskrepanz von den Werken mit Gegenstinden des schlechten Ge-
schmackes und der tiberzogenen, banalen Asthetik und der hohen Qualitit
und handwerklicher Perfektion der Werke spielt mit der Wahrnehmung
des Beobachters.!s! Insofern sind Ahnlichkeiten zur Appropriation Art er-
kennbar. Auch Koons will Wahrnehmungsweisen blofstellen und nutzt

146 Heyman, SuicideGirls Respond to Richard Prince in the Best Way Possible,
Vogue vom 28.05.2015, https://www.vogue.com/article/suicidegirls-richard-prin
ce. Richard Prince twitterte daraufhin: ,Much better idea. I started off selling
my ,family* tweets for $ 18 at Karma not long ago. Missy Suicide is smart.“, @ri-
chardprince4 vom 28.05.2015, https://twitter.com/richardprince4/status/603874
714201751552?lang=de, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

147 Einen Grofteil seiner Werke hat er zeitlich nach den Werken der picture gene-
ration geschaffen und wird daher, wenn man Appropriation Art zeit- und grup-
penbezogen versteht, nicht als Kiinstler der Appropriation Art eingeordnet.

148 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 179.

149 Zaunschirm, Kunst als Sindenfall, 1996, S. 66 f.

150 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 180.

151 Zaunschirm, Kunst als Stindenfall, 1996, S. 66.
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dafir die Kopie. Allerdings greift er nicht das Original als etwas Unberiihr-
bares an, sondern die verponte, aber allgegenwirtige Liebe zum Kitschob-
jekt.15% Seine Aneignungen sind damit kein Kommentar zu den Begriffen
Kopie und Original, sondern ein Mittel fiir andere kiinstlerische Aussagen.
Insofern unterscheidet sich sein Konzept in der Verwendung der Kopie
von denen der anderen Kiinstler der Appropriation Art.!53

3. Die Rechtsfalle

In Deutschland gibt es bisher keine Urteile explizit zur Appropriation Art.
In den U.S.A. wurden hingegen schon einige Fille vor Gericht behandelt,
wobei manche mit Vergleichen statt Urteilen endeten. Die alteren Prozesse
sind bereits Gegenstand einer umfangreichen wissenschaftlichen Literatur,
weshalb sie hier nur knapp charakterisiert werden. Anhand der aktuellen
Prozesse von 2015 bis 2019 zeigt sich, dass sich die rechtlichen Fragen zur
Einordnung der Appropriation Art nicht erschopft haben.

Die aufgeftihrten Rechtsfille wurden mit einer Ausnahme in den U.S.A.
verhandelt und nach U.S.-amerikanischen Recht beurteilt. Dabei stand die
Fair Use Generalklausel des § 107 Copyright Act zur erlaubten Nutzung
von urheberrechtlich geschiitzten Werken im Mittelpunke dieser Verfah-
ren. Es wird gem. §107 S.2 U.S.C. nach 4 Faktoren bemessen, ob eine
Nutzung einen Fair Use darstellt oder nicht: ,In determining whether the
use made of a work in a particular case is in fair use the factors to be con-
sidered shall include - (1) the purpose and character of the use, including
whether such use is of a commerical nature or is for nonprofit educational
purposes; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and sub-
stantiality of the portion used in relation to the copyrightes work as a who-
le; and (4) the effect of the use upon the potential market for or value of
the copyrighted work.”

152 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 183.

153 So sagte er auch selbst iber sich und den Unterschied zu Richard Prince:
sRichard’s work has developed more from the position of appropriation, and so
appropriation has a little darker side to it, because it’s more about theft, where
my work’s more associated to the ready-made, where it’s something that preex-
ists.“, Koons in: Colman, Interview mit Jeff Koons, Interview Magazine vom
26.11.2008, https://www.interviewmagazine.com/film/jeff-koons.
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a) Rogers v. Koons

In Rogers v. Koons ging es um die Skulptur ,String of Puppies® (1988) von
Jeff Koons.'>* Das verwendete Motiv basierte auf einem SchwarzweifSfoto
von Art Rogers (,,Puppies®, 1985)!5%, das als Postkarte verkauft wurde. Die-
ses zweidimensionale Foto verwandelte Koons in eine dreidimensionale
Skultpur. Koons hat wie auf dem Foto ein Ehepaar auf einer Bank mit
Hundewelpen in dem Armen dargestellt. Die Skulptur weicht von der
Vorlage nur in der Farbgebung, der starren Mimik und durch die hinzuge-
fiigten Ganseblimchen auf den Képfen der Personen ab.

Abb 1.1.: Art Rogers, ,Puppies®, 1985. Abb. 1.2.: Jeff Koons, ,,String of Pup-
pres®, 1988.

Das Gericht verurteilte Koons zur Zahlung von Schadensersatz und zur
Herausgabe der Skulptur an Rogers. Es stellte fest, dass es sich nicht mehr
um einen Fair Use der Vorlage handelte. Insbesondere lehnte es ab, die
Skulptur als Parodie anzuerkennen, die eine weitreichendere Benutzung
des fremden Werkes erlaubt hatte. Koons kritisiere mit seinem Werk den
Massenkonsum, die damit verbundenen Werbebilder und den Materialis-
mus der Gesellschaft als Ganzes. Fur eine Parodie hitte er sich konkret auf
das Foto der Vorlage beziehen miissen. Wenn nicht die Vorlage das Objekt
der Kopie ist, gibe es auch keinen Grund, es zu nutzen. Zudem sprichen
die kommerzielle Nutzung der Skulptur durch Koons und seine Bosglau-
bigkeit — er riss den Copyright-Vermerk von der Postkarte ab, bevor sie als
Druckvorlage verwendet wurde — gegen Fair Use.'5¢ Das Gericht nahm da-

154 Abb. 1.2. Ein Bild wird in dieser Arbeit zwar zweidimensional verstanden, den-
noch wird dieses Rechtsverfahren um eine Skulptur auch hier erwahnt, um die
wenigen Rechtsverfahren der Appropriation Art vollstindig darzustellen.

155 Abb. 1.1.

156 Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 310 (2d Cir. 1992), S. 313.
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her an, dass der vierte Faktor der Substitutionskonkurrenz vorlag, weil
Koons die Skulptur mit Gewinnabsicht herstellte und negative Auswirkun-
gen auf den Postkartenmarkt von Rogers entstehen kdnnten.!s” Auerdem
hatte Rogers nun weniger Moglichkeiten, ,Puppies® zu lizenzieren.!58
Dass aber der Familienfotograf Rogers und Koons, der hochpreisige Kunst
verkauft, keine tiberschneidende Kiuferzielgruppe haben, wurde nicht ge-
sehen.

b) Blanch v. Koons

In Blanch v. Koons nutzte Jeff Koons Teile eines Fotos von der Werbefoto-
grafin Andrea Blanch. IThre ,,Silk Sandals by Gucci® zeigen tbereinanderge-
schlagene Beine einer Frau, die auf dem Oberschenkel eines Mannes lie-
gen.'?? In Koons Olgemalde ,Niagara“ (2000)'¢° sind vier Frauenfiife zu
sehen, die vom oberen Bildrand tber den Niagarafallen herabbaumeln.
Die Wasserfille sind von einem Schokoladenbrownie mit Vanilleeis und
zwei Schalen Donuts und Apfeltaschen verdeckt. Koons hat die fotogra-
fierten Fiif§e also von ihrem Hintergrund bei Blanch gelost. Er vergrofSerte
die Fufle, verstarkte die Farben und drehte sie, sodass sie nun vom oberen
Bildrand nach unten zeigten. Neben der Technik (Olgemalde statt Foto-
grafie) anderte Koons also auch die Grofe und Position der Fiifle und fig-
te sie in einen neuen Hintergrund ein.

Hier hat das Gericht die Benutzung durch Koons als Fair Use einge-
stuft.'®!  Niagara“ setzt sich mit den sozialen und asthetischen Konsequen-
zen von Massenmedien auseinander, wahrend das Foto von Blanch in
einem Lifestyle-Magazin genutzt wurde, um einen Beitrag tber Nagellack
zu illustrieren. Es wurde also ein neuer Bedeutungskontext geschaffen, fir
den Koons das Bild von Blanch nur als Rohmaterial nutzte. Damit wurde
die Transformativitit der Nutzung (erster Faktor) anerkannt.'¢? Der Trans-
formativitit kam jedoch nur eine geringe Bedeutung zu, da das Gericht
den vierten Faktor der Fair Use-Defence erfillt sah. Denn da Koons das
Gemalde im Auftrag fir eine Galerie herstellte, und Blanch fiir Modema-

157 Rogers v. Koons, a.a.0., S. 312.

158 Rogers v. Koons, a.a.0., S. 312.

159 Abb. 2.1.

160 Abb. 2.2.

161 Blanch v. Koons, 467 F.3d 244 (2d Cir. 2006), S. 259.
162 A.a.O., S.256.
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gazin arbeitete, schopfe er ihr keine Gewinne ab und zerstdre auch nicht
ihren potenziellen Markt fiir die Nutzung von ,,Silk Sandals“.163

Abb 2.1.: Andrea Blanch, ,Silk San-  Abb. 2.2.: Jeff Koons, ,Niagara®,
dals by Gucci*, 2000. 2000.

c) Cariou v. Prince

In der Rechtssache Cariou v. Prince’®* hat Richard Prince Fotografien aus
der ,,Yes Rasta“-Serie (2000) von Patrick Cariou genutzt'®® und stark ver-
grofert ausgedruckt fir seine Serie ,Canal Zone“. In ,Graduation®
(2008)'%¢ z.B. hat Prince mit blauer Farbe die Augen und den Mund des
abgebildeten Rastafaris tibermalt und das Foto einer Gitarre tiber dessen
Korper eingefligt. Der Second Circuit sah Prince Werk als transformativ
und damit als Fair Use an'®’, denn Princes Werk habe eine fundamental
unterschiedliche Asthetik.!é8 Fiir den vierten Faktor des Fair Use-Tests war
wie bei Blanch v. Koons ausschlaggebend, dass der hoch gehandelte Prince
ein anderes Publikum mit seinen Werken anspreche und deswegen Cariou
keinen potenziellen Markt zerstore. Fur fiinf Werke aus der Serie hat der
Second Circuit die Entscheidung allerdings an die untere Instanz zuriick-

163 A.a.O.,S.258.

164 Cariou v. Prince, 714 F. 3d 694 (2d Circ. 2013).

165 Abb. 3.1.

166 Abb. 3.2., eines der 30 streitgegenstindlichen Bilder.
167 A.a.0,,S.23.

168 A.a.0O.,S.15.

60



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Untersuchungsgegenstinde

verwiesen. Bevor diese eine Entscheidung treffen konnte, haben sich Prin-
ce und Cariou am 18.03.2014 aufSergerichtlich geeinigt. Die Entscheidung
ist deshalb von geringer praktischer Bedeutung, zeigt aber, dass das Ge-
richt an den Grundsitzen aus der Blanch v. Koons-Entscheidung festgehal-
ten haben.

Abb. 3.1.: Patrick Cariou, Fotografie ~ Abb. 3.2.: Richard Prince, ,,Graduati-
aus dem Buch ,,Yes Rasta“, on*, 2008.
2000, S. 118.

d) Gray v. Koons

Ende 2015 verklagte Mitchel Gray Jeff Koons wegen der Nutzung seiner
Fotografie in dem Gemalde ,I could go for something Gordon’s (1986)'¢?
der ,Luxury and Degradation® Ausstellung von Koons.'”® Gray hatte die
Fotografie in den 1980er Jahren als Auftrag fir eine Werbekampagne von
Gordon’s Dry Gin Co. erstellt, die 1986 geschaltet wurde.'”! Koons nutzte
die Fotografie als Vorlage fiir ein Gemalde, veranderte aber die Flasche,

169 Abb. 4.2.
170 Mitchel Gray v. Jeff Koons, Complaint, No. 1:15-cv-09727 (S.D.N.Y. 2015).
171 Abb. 4.1.
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das Glas und den Slogan von Gordon’s Gin. Auch deren Platzierung auf
dem Foto und die Schriftart wurden verandert. Koons produzierte davon
zweil Gemalde und ein Artist‘s Proof (Probedruck). Der Artist‘s Proof von
Koons wurde 2008 fiir 1.028.500 GBP verkauft. Es kam aber im April 2016
zu einem Vergleich zwischen Gray und Koons, sodass der Fall nicht ge-
richtlich entschieden wurde.!72

"l could gofor (s

something
Gordon's

Abb. 4.1.: Gordon’s Werbung, Abb. 4.2.: Jeff Koons, ,,I could go for some-
1980er. thing Gordon’s*, 1986.

e) Graham v. Prince

Vor dem Southern District of New York streiten sich seit Ende 2015 Do-
nald Graham und Richard Prince'”? um die Verwendung der Fotografie
»Rastafarian Smoking a Joint“ (1996)!7# von Graham. Prince hat die Foto-
grafie stark vergrofert auf eine Leinwand gedruckt und als Instagram Aus-
schnitt in seiner ,New Portraits“ Ausstellung 2014 in der Gagosian Gallery
ausgestellt.!”> Er hat an dem Foto nichts gedndert, allerdings die Insta-

172 Lucas, Jeff Koons reaches settlement in recent Lawsuit, but Richard Prince is in
the Hot Seat again on Fair Use, Art Law Blog Grossmann LLP vom 19.05.2016,
https://www.grossmanllp.com/jeff-koons-reaches-settlement-in-recent-lawsuit.

173 Donald Graham v. Richard Prince, Complaint, No. 1:15-cv-10160, 265 F. Supp. 3d
366 (S.D.N.Y. 2017).

174 Abb. 5.1.

175 Abb. 5.2.
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gram-Benutzeroberflache mit abgebildet und unter das Foto kommentiert
als Akt der Aneignung. Die urspriinglich bei Instagram hochgeladene Ab-
bildung der Fotografie von Grahahm wurde also 1:1 ohne Abwandlung
tbernommen. Es wurde lediglich die Einbettung durch die Instagram-
Maske veriandert. Im Gegensatz zu Blanch v. Koons oder Cariou v. Prince
wurde hier also weniger bearbeitet.

Prince argumentiert, dass es sich um eine transformative Benutzung
handele, weil er die Benutzeroberfliche von Instagram, Princes Kommen-
tar und die Likes und Kommentare anderer Nutzer aufgenommen habe
und damit ikonische Elemente des Internets, die dadurch eine vollig ande-
re Asthetik vermittelten als das distere Schwarzweifffoto von Graham.!76
Damit stehe das Werk in einem neuen Kontext und tibermittele eine ande-
re Botschaft als Grahams: Es sei ein Kommentar tber die Stirke der sozia-
len Medien bei der Zuginglichmachung fremder Werke; eine Verurtei-
lung der Eitelkeit der sozialen Medien, ihrer Verbreitung und sexuellen
Natur und dem Bedurfnis der Menschen, ,likes“ und ,,comments zu er-
halten.'”” Fir einen Kédufer eines Werkes von Graham stelle es damit kein
Substitut des urspriinglichen Werkes von dar.!”8

In einer richterlichen Stellungnahme vom 18.07.2017 machte das Ge-
richt deutlich, dass es sich bei Princes Kunstwerk nicht um Fair Use hande-
le und damit eine Urheberrechtsverletzung vorliege.!”® Als transformatives
Werk sei es nicht anzuerkennen, da Prince das gesamte Foto von Graham
nutzte und nur mit mehr Beweisen eine transformative Nutzung hatte an-
erkannt werden konnen.!8 Auflerdem sei Grahams Foto noch vollstindig
erkennbar, es behalte unverdndert seine asthetische Wirkung. Princes
Kunstwerk konne daher Grahams Fotos substituieren und seinen potenzi-
ellen Marke beeintrichtigen.'$! Auf die Re-Kontextualisierung ging das Ge-
richt nicht ein. Ein Urteil wurde noch nicht gesprochen.

176 Grabam v. Prince, Memorandum Motion to dismiss 26.02.2016, No. 1:15-
cv-10160 (S.D.N.Y. 2017), S. 14f.

177 A.a.O., S.3 und 16.

178 A.a.O., S.21.

179 Grabam v. Prince, Opinion and Order 18.07.2017, No. 1:15-cv-10160 (S.D.N.Y.
2017), S. 3.

180 A.a.0.,S.19f.

181 A.a.0., S.24.
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f) Weitere Klagen aufgrund der ,New Portraits“ gegen Prince

Dennis Morris verklagte Richard Prince am 03.06.2016.132 Morris Foto des
Sex Pistols Musikers Sid Vicious!®3 hat Prince abfotografiert und auf sei-
nem eigenen Instagram-Account geteilt.!8% Weiterhin hat Prince einige
weitere Bilder von Sid Vicious, die Morris fotografierte!®s, fur seine Aus-
stellung ,,Covering Pollock 2011 genutzt,'®¢ ohne Einwilligung von Mor-
ris. Hier stellen sich also dhnliche Fragen des Transformative Use wie bei
Grabam v. Prince. Die Klage von Morris wurde am 12.08.2016 zurtickge-
nommen, es wurde wohl ein auflergerichtlicher Vergleich geschlossen.'$”

eeee0 T-Mobile T 07:43

Instagram

® 167 likes

steven_vandervate Sid & Tommy

Abb. 6.1.: Dennis Morris, Foto von Abb. 6.2.: Richard Prince, Post auf sei-
Std Vicious, 1970er. ner Instagram Seite, 2014.

182 Dennis Morris, LLC v. Prince, Complaint for Copyright Infringement, No. 2:16-
cv-03924 (C.D. Cal. June 3, 2016).

183 Abb. 6.1.

184 Abb. 6.2.

185 Abb. 6.3.

186 Abb. 6.4.

187 Dennis Morris, LLC v. Prince, Stipulation of Voluntary Dismissal of Entire Action
Without Prejudice, No. 2:16-cv-03924-RGK-PJW (C.D. Cal. Aug. 12, 2016).
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Abb. 6.4.: Richard Prince, ,Covering Pollock, 2011.
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Ebenfalls gegen ein Werk der Reihe ,New Portraits* klagte am 15.06.2016
das Model Ashley Salazar gegen Richard Prince!88, die Klage wurde eben-
falls zuriickgenommen.!8?

mynxiiwhite 016w
© McCaddenSpace Studio

» 751 likes
view all 16 comments
catzapps | "S"love your phone cases
‘munando (Insert fire cartoon)
nicole_wolski @nahccuatzin
richardprince1234 Angel Investors 50/50 InTheDark

Abb. 7.1.: Ashley Salazar, o.A. Abb. 7.2.: Richard Prince, Print der

Reibe ,New Portraits*,
2014.

Die Klage von Eric McNatt vom 16.11.2016 gegen die Nutzung seiner Fo-
tografie in der Reihe ,New Portraits“ von Prince ist weiterhin anhingig
und wurde noch nicht entschieden.!?0

188 Salazar v. Prince, Complaint for Copyright Infringement, No. 2:16-cv-04282
(C.D. Cal. June 15, 2016); Abb. 7.1. und 7.2.

189 Salazar v. Prince, Stipulation of Voluntary Dismissal of Entire Action Without
Prejudice, No. 2:16-cv-04282-MWF-FFM (C.D. Cal. Aug. 12, 2016).

190 McNatt v. Prince, Complaint for Copyright Infringement, No. 1:16-cv-08896-
PGG (S.D.N.Y. 2016), Abb. 8.1. und 8.2.
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@ richardprince4 ©4m

32likes

richardprince4 Portrait of Kim Gordon
richardprince4 Kool Thang You Make My
Heart Sang You Make Everythang Groovy

richardprince4 AE= 1 ) Mg

Abb. 8.1.: Eric McNatt, Fotografie von Abb. 8.2.: Richard Prince, Print der
Kim Gordon, 2014. Reihe ,New Portraits€
2014.

g) Bauret v. Koons

Am 09.03.2017 wurde Jeff Koons wegen einer Urheberrechtsverletzung ei-
nes Werkes von Jean-Frangois Bauret vor dem Tribunal de Grande Instan-
ce de Paris zu Schadensersatz verurteilt.’! Bauret hat die schwarzweifle Fo-
tografie ,Enfants® (1970)'92 geschaffen, die einen nackten Jungen und ein
nacktes Midchen hindchenhaltend zeigen, ihre Blicke auf die Hande ge-
richtet. Ab 1975 wurde das Motiv auch auf Postkarten gedrucke. Jeff Koons

191 Willsher, Jeff Koons plagiarised French photographer for Naked sculpture, The
Guardian vom 09.03.2017, https://www.theguardian.com/artanddesign/2017/ma
r/09/jeft-koons-plagiarised-french-photographer-for-naked-sculpture. Fiir die
Abbildung der Skupltur im Ausstellungskatalog wurden Jeff Koons LLC und
das Centre Pompidou zu einer Schadensersatzzahlung von 20.000 € verurteilt.
Auferdem zeigt Koons auf seiner Webseite eine Fotografie der Skulptur, wes-
halb er weitere 4.000 € Schadensersatz zahlen soll.

192 Abb. 9.1.
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schuf eine Porzellanskulptur zweier nackter Kinder, ,Naked“ (1988)1%3,
wobei sich hier die Kinder nicht mehr an den Handen halten, sondern der
Junge dem Midchen eine Blume reicht und die beiden auf einer herzfor-
migen Sockelplatte verziert mit Blumen stehen. Durch die glasierte Porzel-
lanoberfliche glinzen die Korper. Wo es bei Bauret noch Kinder in inni-
ger Zweisambkeit zeigt, die Reinheit und Unschuld ausstrahlen, ist die Sze-
ne bei Koons sexuell aufgeladen und kitschig. Die ,Naked“-Skulptur sollte
urspringlich im Centre Pompidou Paris bei einer Retrospektive gezeigt
werden, ist aber wohl beim Transport nach Paris zerstort worden.'* Eine
Abbildung der Skulptur war jedoch im Ausstellungkatalog abgedruckt
und wurde auf Koons Webseite gezeigt.

Abb. 9.1.: Jean-Frangois Bauret, ,En-  Abb. 9.2.: Jeff Koons, ,Naked*, 1988.
fants®, 1970.

193 Abb. 9.2.

194 Die Skulptur wurde daher nicht in Frankreich gezeigt. Es gibt allerdings laut
der Angaben von Jeff Koons drei Editionen dieser Skulptur: hetp://www.jeftkoo
ns.com/artwork/banality/naked, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.
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Das Gericht stellte fest, dass die Fotografie sichtbar die Grundlage der
Skulptur sei und deren Formelemente iibernommen worden seien, wes-
halb es sich um eine Nachahmung handele.’®> Die Unterschiede, die
Koons hinzugefiigt hat, verhinderten gerade nicht die Identifikation der
Modelle und ihrer durch Bauret gewihlten Pose. Koons kénne sich nicht
auf eine Parodie gem. Article L. 122-5 des code de la propriété intellectuel-
le berufen. Die Fotografie sei zu unbekannt, als dass Koons mit ,Naked*
eine komische Wirkung hervorrufen oder eine Kritik an dem Werk hatte
austiben konnen.'%¢

II. Aneignung durch digitale Technologien

Im Folgenden soll anhand von Beispielen dargestellt werden, wie Aneig-
nungen von Bildern durch digitale Technologien vorgenommen werden
konnen (1.), und die Funktionsweise dieser Aneignungen erklart werden
(2.). Die ausgewahlten Beispiele stehen exemplarisch fiir die digitale Kom-
munikation im Internet. Sie sind selbstverstindlich nur einige von vielen
denkbaren Beispielen. Mit der hier vorgenommenen Auswahl sollen mog-
lichst verschiedene Aspekte der Kommunikation mit Bildern abgedeckt
werden: die Kommunikationsziele konnen unterschiedlich sein und die
Arten der Aneignung unterscheiden sich in der Vorlagenauswahl und dem
Grad der Veranderung des ibernommenen Werkes. Dartiber hinaus wur-
den solche Aneignungen ausgewahlt, die auch urheberrechtliche Fragestel-
lungen aufwerfen.

195 Tribunal de Grande Instance de Paris, Urteil vom 09.03.2017, No. 15/01086,
S.18.
196 A.a.O.,S.19.
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1. Phanomene
a) Teilen von Bildern in sozialen Netzwerken

Bilder sind die am meisten geteilten!” Inhalte auf sozialen Netzwerken!%8
und stellen mit 43 % fast die Halfte der gesamten Inhalte dar.” Im Jahr
2014 wurden tber Snapchat 703 Millionen Fotos und tiber Facebook 350
Millionen Fotos pro Tag (!) geteilt.2®® Dabei handelt es sich nicht immer
um Fotos von anderen, die tbernommen werden, sondern zum Teil auch
um eigene Bilder, die hochgeladen oder geteilt werden. Es liegt daher
nicht in jedem Fall eine Aneignung vor. Es gehort jedoch gerade zur Kom-
munikationsstruktur sozialer Netzwerke, auch fremde Bilder zu teilen.20!
Da also haufig fremdes Material genutzt wird, ist das Teilen in sozialen
Netzwerken als Phainomen der Aneignung zu diskutieren.

Um eine Aneignung handelt es sich, da das geteilte Bild auf dem eige-
nen Nutzerkonto dargestellt wird. Das Bild wird als eigener Inhalt wieder-
gegeben und gegentiber dem sozialen Netzwerk prasentiert. Die Wiederga-
be des fremden Bildmaterials geschieht somit auch zu eigenen Zwecken:
Es soll nicht nur das Bild wiedergegeben werden, sondern das Bild wird
kommunikativ genutzt. Denn das Zielpublikum ist zumeist das eigene so-
ziale Netzwerk aus Freunden, Bekannten und Kollegen?%?, zum Teil aber

197 Der Begriff des Teilens oder auch Social Sharing meint das Weiterverbreiten jeg-
licher Art von Information, gleich ob Text, Bild oder Video tber ein soziales
Netzwerk, vgl. Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016,
S.13. Auch dieser Begriff macht schon den kommunikativen Bezug des Vor-
gangs deutlich: Es geht nicht nur um das Mitteilen, also die Auferung einer
Person, sondern um das Teilen, also die Teilhabe an den Inhalten der Aufe-
rung.

198 Ein soziales Netzwerk ist ein Online-Dienst, tiber den Benutzer miteinander
kommunizieren kénnen, wie z.B. Facebook, Instagram, Twitter oder Whatsapp.
§ 1 Abs. 2 NetzDG definiert soziale Netzwerke als mit Gewinnerzielungsabsicht
betriebene Plattformen, die dazu bestimmt sind, dass Nutzer beliebige Inhalte
mit anderen Nutzern teilen oder der Offentlichkeit zuginglich machen.

199 Kroker, Was Nutzer in sozialen Netzwerken teilen — und warum: Fotos vor Sta-
tus-Updates und Artikeln, WiWo Blog vom 13.10.2014, http://blog.wiwo.de/loo
k-at-it/2014/10/13/was-nutzer-in-sozialen-netzwerken-teilen-und-warum-fotos-vo
r-status-updates-und-artikeln/.

200 Statistik abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/360588/um
frage/soziale-netzwerke-nach-anzahl-der-darueber-geteilten-fotos-pro-tag/,
Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

201 Vgl. zur digitalen Bildkultur S. 104 ff.

202 Schmudt, Social Media, 2013, S. 26.
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auch die Offentlichkeit. Soziale Netzwerke sind gerade auf die Interaktion
der Nutzer ausgerichtet — ein Bild wird also geteilt, damit andere darauf re-
agieren, davon inspiriert werden, es loben, kritisieren oder diskutieren. Da-
mit liegt hdufig eine Aneignung vor.

Wenn fremde Bilder genutzt werden, sind verschiedene Abldufe der An-
eignung denkbar. Das Bild kann kopiert und gespeichert werden und als
selbstandiges Posting??? wieder hochgeladen werden — dann wird die An-
eignung als Kopie vorgenommen. Es kann jedoch auch ein bereits von je-
mandem anders hochgeladenes Bild abermals geteilt werden mit der ,,sha-
re“-Funktion, die hiufig in soziale Netzwerke eingebettet ist.2%4 Diese stellt
einen Frame-Link her.2> Dann wird die Aneignung zwar auch mit Hilfe
der Kopie vorgenommen, durch die Einbettung als geteilten Inhalt liegt
aber auch ein Zitat vor.

203 Ein Posting oder Post meint einen einzelnen Beitrag auf einem sozialen Netz-
werk.

204 Diese Funktion, fremde Inhalte zu teilen, ist bei Facebook und Twitter inte-
griert. Bei Instagram konnen die Bilder anderer Nutzer nicht geteilt werden, al-
lerdings kdnnen sie in die ,,Story“ hochgeladen werden, ein Feature, bei dem
die Bilder oder Videos nach 24 Stunden wieder verschwinden. In diesem Zeit-
raum konnen sie aber allen Instagram-Nutzern oder je nach Privatsphire-Ein-
stellung nur gewissen Kontakten angezeigt werden. Da die ,,Stories“ von Insta-
gram mittlerweile mehr genutzt werden als das (dauerhafte) Teilen von Bildern
auf dem Profil, kann man also auch mittlerweile hier davon ausgehen, dass
fremde Bilder fiir alle geteilt werden kdnnen. Unter jedem Bild, das von jeman-
dem anders geteilt wurde, kann iber den Pfeil das Bild seiner ,Story“ hinzuge-
fugt werden. Diese beschriebenen Funktionen entsprechen dem technischen
Stand dieser Netzwerke von Januar 2020.

205 Der Begriff des Framing oder Frame-Links wird unterschiedlich gehandhabt. Es
ist jedoch immer das Einbetten eines fremden Inhalts auf der eigenen Webseite
damit gemeint. Frame-Links zeigen nur einen bestimmten Ausschnitt des ver-
linkten Werkes innerhalb der linksetzenden Seite. Der Nutzer eines Frame-
Links wird also nicht aus der verweisenden Webseite herausgefiihrt. Die Spei-
chertechnik ist jedoch unterschiedlich ausgestaltet, nicht immer werden die In-
halte auch auf der linksetzenden Seite gespeichert. Diese Art des Links wird
auch Inline-Link und der im Frame dargestellte Inhalt Embedded Content ge-
nannt. S. dazu ausfithrlich Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social
Sharing, 2016, S. 103 .
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b) Das Museumselfie2%¢

Ein Selfie ist ein digitales Selbstportrit, das meist spontan festgehalten
wird.27 Es wird oft mit urheberrechtlich geschiitzten Gegenstinden im
Hintergrund aufgenommen, um sich selbst im Lichte dieser Gegenstinde
darzustellen. So ist es Gblich geworden, mit Sehenswiirdigkeiten, beein-
druckenden Bauten oder Kunstwerken im Museum ein Selfie zu knip-
sen.?% Diese Selfies werden dann tber soziale Netzwerke geteilt, wobei im
Hintergrund ein fremdes Werk oder Bild zu sehen ist. Damit handelt es
sich bei dem Museumselfie um eine Aneignung: Das fremde Bild im Hin-
tergrund wird gezeigt, um sich selbst damit ins Bild zu bringen und sich in
Beziehung zu dem tibernommenen Bild zu setzen.

Das Selfie hat sich zu einer ,,Weltsprache“?® entwickelt, es ist eine Mas-
senbewegung. Dabei gehen Selfies immer in einer kommunikativen Situa-
tion auf: ,Es geht darum, andere zu Gberraschen und zu unterhalten sowie
einen an sich schon emotional starken Moment durch ein Selfie noch in-

206 Neben dem Museumselfie sind selbstverstindlich auch simtliche andere Arten
der Fotografie im Museum in sozialen Netzwerken prasent. Die Vielfalt dieser
Museumsfotografien reicht von der Reproduktionsfotografie, Portritfotos ne-
ben Gemalden oder Skulpturen hin zu Fotos, bei denen Gesichtsausdriicke oder
Korperhaltungen von Figuren des ausgestellten Werkes nachgeahmt werden.
Das Selfie wurde hier exemplarisch fiir diese Museumsfotografien ausgewihlt,
weil es sich dabei um eine speziell in sozialen Netzwerken prisenten Art der Fo-
tografie handelt.

207 Dudenredaktion (Hrsg.), Selfie, in: Duden. Deutsches Universalworterbuch,
2015. Ausfihrlich zur Bedeutung von Selfies fir die digitale Bildkultur s. U/~
rich, Selfies. Die Ruckkehr des offentlichen Lebens, 2019.

208 Vgl. zu den Menschenmassen, die Selfies mit der Mona Lisa im Louvre machen,
sodass man das Bild selbst hdufig kaum noch betrachten kann: Reyburn, What
the Mona Lisa Tells Us About Art in the Instagram Era, New York Times vom
27.04.2018, https://www.nytimes.com/2018/04/27/arts/design/mona-lisa-instagra
m-art.html. Dazu auch das Video von Daniel McKee, der ein Video aus Selfies
mit der Mona Lisa zusammengeschnitten hat, die er bei Instagram gefunden
hat: https://vimeo.com/240696384, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

209 Ullrich, Selfies als Weltsprache, in: Miller-Tamm/Schifer (Hrsg.), Ich bin hier!
Von Rembrandt zum Selfie, Ausstellungskatalog der Staatlichen Kunsthalle
Karlsruhe, des Musée des Beaux-Arts in Lyon und der National Galleries of Scot-
land in Edinburgh, 2015, S.32, 32. Damit meint er, dass die ausgedriickten
Emotionen bei Selfies meist weltweit verstanden werden. Dies liege unter ande-
rem an der expressiven Zuspitzung in Selfies durch aufgerissene Augen, heraus-
gestreckte Zungen, breites Licheln oder Kussschnuten (sog. Duckface), ders.,
a.a.0., S. 34.
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tensiver zu erleben.“?1% Selfies sind damit kommunikative Handlungen,
die das Ich in das Wahrnehmungszentrum von Selfie-Produktion und -Re-
zeption ricken.?!! Gleichzeitig sind sie auch Teil der Inszenierung der ei-
genen Person und der medialen Symbiose zwischen Auffihrung/Perfor-
mance und Wahrnehmung durch und mit Medien.?!? Derjenige, der ein
Selfie aufnimmt, macht also nicht nur ein Bild von sich, sondern macht
sich selbst zum Bild.?!3

Zur Konstruktion des eigenen Selbstbildes werden seit einigen Jahren
haufig Selfies mit ausgestellten Bildwerken in Museen gemacht und da-
durch auf Idole der Kunstgeschichte zuriickgegriffen.?!# Sie lassen den Mu-
seumsbesucher eine aktive Rolle einnehmen und die ,Beschiftigung mit
Kunst als kreative Reaktion auf die Werke [...] begreifen.“?!S Aufferdem
verheiSen sie eine Teilhabe an der Kunst — durch das Selfie darf sich jeder
fur einen Moment als Kinstler und Portratist fithlen?!¢ und durch die Sel-
fies kénnen die Werke direkt mit der eigenen Lebenswelt verkniipft wer-
den. Diesem Bedurfnis nach Selfies kommen mittlerweile auch die Muse-
en selbst nach. Haufig ist zwar das Fotografieren in Ausstellungsriumen
noch verboten. Es werden teilweise jedoch sog. Instawalks angeboten als
exklusive Fihrungen, die ausdriicklich zu Selfies mit den ausgestellten
Bildwerken aufrufen.?!'” Bei dieser Aktion werden die Werke im Museum
so ausgestellt, dass besonders gute Fotos fir das soziale Netzwerk Insta-
gram geschossen werden konnen. Auflerdem haben zahlreiche Museen am
Museum Selfie Day?!® teilgenommen und fiir diesen Tag Fotografierverbo-

210 Ders., a.a.0., S. 35.

211 Stiegler, Selfies und Selfie Sticks. Automedialitit des digitalen Selbstmanage-
ments, in: Stiegler/Breitenbach/Zorbach (Hrsg.), New Media Culture, Mediale
Phianomene der Netzkultur, 2015, S. 67, 67.

212 Ders., a.a.0., S. 68.

213 Ullrich, Selfies. Die Riickkehr des offentlichen Lebens, 2019, S. 12.

214 Fritz, Comeback. Kunsthistorische Renaissancen in der Gegenwart, in: Kunst-
halle Tubingen/Fritz (Hrsg.), Comeback. Kunsthistorische Renaissancen, 2019,
S. 11, 18.

215 Ullrich, Der kreative Mensch, 2016, S. 98.

216 Ders., a.a.0., S. 98.

217 So wurden Instawalks beispielsweise bereits vom Stidel Museum Frankfurt, Bo-
de Museum in Berlin, Lehmbruck Museum, Deutschen Nationalmuseum Bonn,
Frankfurter Kunstverein und vom Landesmuseum Hannover veranstaltet.

218 Jeweils der 17.01. eines Jahres. Die Aktion wurde 2014 von Mar Dixon ins Le-
ben gerufen.
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te gekippt.?!” Am 01.04.2018 offnete in Los Angeles gar ein ,Museum of
Selfies fiir wenige Monate, in der die Geschichte des Selfies dargestellt
wurde mit interaktiven Installationen, mit denen selbst wiederum Selfies
gemacht werden konnten.?2

Die Aneignung als Museumselfie funktioniert meist durch eine Kopie,
indem das Bildwerk eines anderen mit abgelichtet wird. Zudem kann es je
nach Kontext auch eine Hommage darstellen oder eine Parodie, letzteres
insbesondere bei Veranderung des urspringlichen Bildgehalts durch das
Selfie.?!

c¢) Memes

Memes sind Bild-Text-Kombinationen, die im Internet geteilt werden, bei
denen das Bild hiufig Fremdmaterial darstellt.??> Der Begriff des Meme
stammt urspringlich von Richard Dawkins. Er meinte ein kulturelles Pen-
dant zur Evolution, also kulturelle Einheiten, die wie die Gene zur Gene-
tik stehen.??3 Die Kulturwissenschaftlerin Shifman hat digitale Memes wie
folgt definiert: ,(a) eine Gruppe digitaler Einheiten, die gemeinsame Ei-
genschaften im Inhalt, in der Form und/oder der Haltung aufweisen, die
(b) in bewusster Auseinandersetzung mit anderen Memen erzeugt und (c)
von vielen Usern im Internet verbreitet, imitiert und/oder transformiert
wurden.“??* Auf Webseiten wie memegenerator.net kann nach vorhande-
nen, bereits typisierten Bildern gesucht werden und durch Einfiigen eines

219 Vgl. Cords, Der ,Museum Selfie Day“ sorgt fir Besucherandrang, DW vom
17.01.2018, http://www.dw.com/de/der-museum-selfie-day-sorgt-fr-besucheran
drang/a-42176075. Bilder sind unter #MuseumSelfieDay in den sozialen Netz-
werken abrufbar.

220 Meier, Geplantes Museum of Selfies. Die Holle ist Millenial Pink, Monopol Ma-
gazin vom 30.01.2018, https://www.monopol-magazin.de/das-museum-selfies-di
e-hoelle-ist-millennial-pink.

221 So z.B., wenn Gesichtsausdriicke der fotografierenden Person dem Selfie eine
bestimmte Bedeutung geben.

222 Maier, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397, 397.

223 ,Examples of memes are tunes, ideas, catch-phrases, clothes fashions, ways of
making pots or of building arches. Just as genes propagate themselves in the ge-
ne pool by leaping from body to body via sperms or eggs, so memes propagate
themselves in the meme pool by leaping from brain to brain via a process
which, in the broad sense, can be called imitation.“, Dawkins, The Selfish Gene
[1976], 2006, S. 192.

224 Shifman, Meme. Kunst, Kultur und Politik im digitalen Zeitalter, 2014, S. 44.
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Textes ein neues Meme geschaffen werden. Die Texte des Memes werden
immer wieder modifiziert, sodass das Meme immer neue Kontexte und
neue Bedeutungen produziert. Mit den Veranderungen des Textes, aber
dem immer gleichen Bild oder der Grafik verstetigt sich das Konzept des
Memes — es bekommt ein Eigenleben und einen Metatext. Dieser Metatext
sind die abstrakten Eigenschaften, wie das Meme inhaltlich und formal ge-
nutzt wird, wie man es korrekt erginzt und erweitert.??> Dieser Metatext
gehort zu einem Meme Type.??¢6 Meme Typen konnen durch immer wie-
der neu generierte Token fortgefithrt werden (bekannte Typen sind z.B.
»,Grumpy Cat®, ,Overly Attached Girlfriend“, ,Success Kid“, ,Socially
Awkward Penguin“??” oder ,,Scumbag Steve®).

Memes werden durch Aneignung vorgenommen, da ein vorgefundenes
Bild genutzt und tibernommen wird, das durch einen eigenen Text erganzt
wird. Nur der Text stellt die Abweichung dar zu anderen Token dieses Me-
mes. Das Bild wird hier also genutzt, um ein neues Meme zu erzeugen —
und dieses Meme soll innerhalb der Internetkultur und sozialen Netzwer-
ken wiederum kommunikativ genutzt werden.??8 Die Aneignung wird ex-
plizit als ein Merkmal von Memes angeschen.?? Techniken der Aneig-
nung sind zumeist die 1:1-Kopie des Bildes oder eine Nachahmung oder
Imitation des fiir dieses Meme tiblichen Bildes. Haufig wird auch das Zitat
genutzt, wenn der Allgemeinheit bekannte Bilder Teil des Memes sind.
Dariiber hinaus kann je nach Kontext und Aussage des Memes auch eine

225 Griinewald-Schukalla/Fischer, Uberlegungen zu einer textuellen Definition von
Internet-Memes, kommunikation @ gesellschaft 19 (2018), S. 7.

226 vgl. auch Herwig, Viralitat als Sonderfall: iber Selfies, Serialitait und die Wahr-
scheinlichtkeit der Kommunikation im Social Web, komunikation @ gesell-
schaft, 19 (2018), S. 4.

227 Abb. 10.2. Dieses Meme wurde in verschiedenen Varianten drei Jahre lang vom
Tech Blog GetDigital genutzt. Dafiir erhielten sie im April 2015 eine Abmah-
nung in Hohe von 785,40 Euro von Getty Images, der Fotoagentur, die die
Rechte an dem Bild halt, s. Kiih/, Socially Awkward Urheberrecht, Die Zeit vom
04.09.2015, https://www.zeit.de/digital/internet/2015-09/getty-images-urheberre
cht-meme-socially-awkward-penguin/komplettansicht. Denn das Foto des
Adelie-Pinguins wurde von George F. Mobley fiir National Geographic aufge-
nommen, vgl. Abb. 10.1. Fir das Meme ,Socially Awkward Penguin“ wurde
dieses Foto ibernommen und vor einen anderen Hintergrund positioniert.
Mittlerweile ist auch eine neue, gemeinfreie Version des ,Socially Awkward
Penguin® verfligbar, abrufbar unter: https://memegenerator.net/New-Socially-A
wkward-Penguin/caption, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

228 Vgl. ausfiihrlicher zur digitalen Netzkultur S. 107 ff.

229 So von Griinwald-Schukalla/Fischer, Uberlegungen zu einer textuellen Definition
von Internet-Memes, kommunikation @ gesellschaft 19 (2018), S. 7.
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Abb. 10.1.: George F. Mobley/Getty ~ Abb. 10.2.: ein Beispiel des Meme ,,So-
Images, Fotografie, 2009. cially Awkward Penguin®,
0.A.

Parodie oder Hommage vorliegen.?3® Mit jeder neuen Bild-Text-Kombina-
tion eines neu erstellten Memes kann zudem von einem Original gespro-
chen werden.

d) GIFs

GIFs sind Bilder oder kleine Filme in Endlosschleife, die nur zwei bis fiunf
Sekunden lang sind. Der Name bezeichnet eigentlich einen Dateityp von
1987: Das Graphics Interchange Format, mit dem mehrere Einzelbilder
tibereinander abgespeichert werden, die durch das Betrachtungsprogramm
als Animation dargestellt werden. GIF kann sowohl ein einzelnes Bild be-
zeichnen, das rotiert, blinkt, oder ahnlich animiert ist, als auch mehrere

230 Der Medienwissenschaftler Wershler sieht Memes als die digitalen Sprosslinge
der Pop Art, Performance Kunst und Konzeptkunst an, da Memes deren kon-
zeptuelle Techniken Gbernehmen, um sich gegen Vorginger aufzulehnen und
den Status quo zu unterlaufen, s. Bucknell, What Memes Owe to Art History,
Artsy vom 30.05.2017, https://www.artsy.net/article/artsy-editorial-memes-owe-a
rt-history.
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Bilder, die das GIF als Animation darstellen lassen.23! Dabei lassen die Ein-
zelbilder gemeinsam das GIF wie einen kurzen Filmausschnitt wirken, die
einzelnen Frames der Einzelbilder bleiben aber deutlich sichtbar. Die Nut-
zung von GIFs im Internet ist weit verbreitet — so nutzen 55 Millionen
Menschen jeden Monat die Webseite giphy.com, wo jeden Tag Millionen
GIFs hochgeladen werden.?3? Auch Whatsapp, Twitter und der Facebook-
Messenger greifen auf diese Datenbank zuriick, damit GIFs direkt in ihren
Apps genutzt werden konnen.

GIFs bestehen ganz tberwiegend aus fremden Bildern, hiufig solchen
aus Filmen oder Serien. Es liegt also eine Ubernahme fremden Materials
vor, meist sind die Mittel dieser Aneignung die Kopie oder das Zitat. GIFs
werden genutzt, um schnell und effizient Reaktionen, Kommentare und
Gefiihle online austauschen zu konnen.?*3 Damit wird das Fremdmaterial
auch zu eigenen Zwecken genutzt, nimlich zu kommunikativen.

e) Die Bildmontage von Kunstwerken

Die Bildmontage ist eine Verfremdung von Bildern — es wird vorgefunde-
nes Material genutzt und neu kombiniert.3* Bilder werden mit anderen
zusammengeschnitten, Farben verdndern, Personen eingefiigt oder die
portritierte Person verdndert. Oft werden auch popkulturelle Phinomene
oder Gegenstinde imitiert und eingefiigt. Auch bei groferen Ereignissen
entstehen solche Bildmontagen: Berihmte Vorbilder werden so variiert
und kombiniert, sodass sie das jeweilige Ereignis grotesk kommentieren
und zugleich mit dem kollektiven Bildgedachtnis in Beziehung setzen.?3s
Die Bildmontage nutzt gerne bekannte, im Gedachtnis verankerte Bilder.
Dadurch wird die Verfremdung offensichtlich, wodurch ein humoristi-
scher oder sogar parodistischer Effekt entstehen kann. Deshalb sind Kunst-
werke von der Montage hiufig betroffen.

231 Zur Definition: Cambridge Dictionary (Hrsg.), ,GIF®, Cambridge University
Press, und Tanriverdi, Ein Gif sagt mehr als 1000 Worte, SZ vom 14.09.2015,
http://www.sueddeutsche.de/digital/bewegte-bilder-ein-gif-sagt-mehr-als-worte-1
.2643863.

232 So Leibsohn, der COO von Giphy, in: Tanriverdi, a.a.O.

233 Vgl. dazu auch Pachali, Die Kommerzialisierung der Gifs, irights info vom
29.03.2018, https:/irights.info/artikel/die-kommerzialisierung-der-gifs/29036.

234 Vgl. auch die Definition der Montage als Mittel der Aneignung auf S. 40.

235 Ullrich, Rebloggen als Kulturtechnik, in: Landwehr (Hrsg.), Public Domain.
Edition Digital Culture 3, 2015, S. 92, 94.
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Abb. 11.: Mona Lisa Selfie Montage, 0.A.

Dies soll durch eine Auswahl unterschiedlicher Beispiele verdeutlicht wer-
den. Die ,Mona Lisa“ (1503-1506) von Leonardo da Vinci — als das be-
kannteste Gemalde der Welt — wird im Internet hiufig abgewandelt und
verfremdet. Eine bekannte Montage zeigt sie mit dem typischen Selfie
Kussmund (,,Duckface“) und mit einem Handy in der Hand.?3¢ Sie wird
verschleiert oder in traditioneller Kleidung anderer Kulturen gezeigt, sie
bekommt Tattoos, sie wird mit Lego-Steinen oder einer Barbiepuppe nach-
gebaut, ihr Gesicht wird ersetzt durch Gesichter von Mr. Bean oder Barack
Obama.?¥” Auch der ,,Schrei“ (1893) von Edvard Munch wird im Internet
fir immer neue Montagen genutzt: So gibt es ihn als Kirbis zu sehen, aus
Pappe oder Lego und mit Figuren der Serie Simpsons.?3® Die Seite ,,Classi-
cal Art Memes“?¥ zeigt Memes bekannter Kunstwerke, die durch digitale

236 Abb. 11.

237 Fir eine Ubersicht der Abwandlungen der Mona Lisa: http://knowyourmeme.c
om/search?context=images&q=mona-+lisa, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

238 Fur eine Sammlung der kreativen Variationen vgl.: https://rp-online.de/digitales
/so-kreativ-feiert-das-netz-der-schrei_bid-9603675, Datum des Zugriffs:
15.01.2020.

239 https://www.facebook.com/classicalartmemes/, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.
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Verfremdungen oder erginzende Kommentare tiberraschend zeitgenossi-
sche Zusammenhinge herstellen.?* Aus der vermeintlichen Verbindung
einer jahrhundertealten Szene mit einer allseits bekannten, gegenwartigen
Situation ergibt sich eine besondere Komik.2*! Die Sammlung ,Museum
of Selfies“ von Olivia Muus arrangiert bekannte Portrits so, als wirden die
portritierten Personen selbst Selfies aufnehmen.?#? Sie fotografiert dafiir
eine Hand mit einem Handy so, als wiirde die Person auf dem Portrit auf
das Handy schauen. Der Kiinstler Alexey Kondakov montiert Figuren aus
klassischen Kunstwerken in Fotos von Alltagssituationen der heutigen Zeit
und schafft so eine moderne Interpretation der Kunstwerke.?*> So findet
man William-Adolphe Bouguereaus ,Virgin of the Angels“ (1881) in
einem leeren Zugabteil fahren oder Maria Magdalena aus Franceso Furinis
,Die buflende Maria Magdalena (Halbfigur)“ (um 1630/1635) in dem
Schaufenster eine Cafés sitzen. Die Menschen der Kunstwerke werden
durch diese Montagen Teil unserer Realitat.

Die Aneignung von Bildmontage funktioniert immer durch die Uber-
nahme des angeeigneten Kunstwerkes: Es wird kopiert oder imitiert.
Durch die Verinderung und Verfremdung des urspriinglichen Bildes sol-
len Emotionen besser ausgedriickt werden koénnen oder eine Reflektion
liber verinderte Kulturpraktiken und den Wandel der Zeit stattfinden. Oft
sind die Bildmontagen auch Hommagen und Parodien, je nachdem, wie
die Veridnderung vorgenommen wird und welche Aussage mit ihr getrof-
fen wird. Die Bildmontage selbst kann auch ein Original sein.

f) Virale Hypes

Unter dem Stichwort Virale Hypes sollen hier Videos und Bilder bespro-
chen werden, die von Tausenden Menschen angeschaut werden, sich im
Internet schnell verbreiten und dadurch viral?** werden. Hype meint die

240 Hartel, Ein Selfie mit Mona Lisa. Alte Meister in der Popularkultur, in: Kunst-
halle Tubingen/Fritz (Hrsg.), Comeback. Kunsthistorische Renaissancen, 2019,
S. 47, 48.

241 Dies., a.a.0., S. 48.

242 Vgl. http://museumofselfies.tumblr.com, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

243 Fur eine Bilderreihe vgl. Monopol Magazin vom 6.11.2015, https://www.monop
ol-magazin.de/engel-der-u-bahn, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

244 Worthintergrund aus der Medizin: Die Hypes entwickeln sich dhnlich wie An-
steckungen bei Epidemien. Zur viralen Form der Kommunikation im Digitalen
vgl. Han, Im Schwarm. Ansichten des Digitalen, 4. Aufl. 2017, S. 74 ff.
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Welle der Begeisterung?®, die durch die Videos ausgel6st wird. Die Virali-
tit wird verstarkt, wenn Menschen dazu ermuntert werden, den Hype
nicht nur zu teilen, sondern damit verbundene Aktivititen auszufiihren246
und selbst ein Video oder Bild des viralen Hypes aufzunehmen.

Beispiele von viralen Hypes sind Planking, die Ice Bucket Challenge
und der Harlem Shake. Beim Planking lassen sich Menschen fotografieren,
die sich steif wie ein Brett mit dem Gesicht nach unten an ungewohnli-
chen Orten hinlegen. Dieser Foto-Trend aus dem Jahr 2011 ist aus der
Facebook-Truppe , The Lying Down Game® entstanden, die damals tGber
100.000 Mitglieder und 20.500 Fotos beinhaltete.?4”

Die Ice Bucket Challenge aus dem Jahr 2014 bezeichnet Mutprobe-Vide-
o0s, bei denen sich der Teilnehmer mit einem Eimer eiskalten Wasser tiber-
schiitten lasst, um auf die Nervenkrankheit Amyotrophe Lateralsklerose
(ALS) aufmerksam zu machen. Die Teilnehmer nominierten jeweils ande-
re Personen, die auch ein solches Video drehen und 10 Dollar an die ALS
Association spenden sollten — oder, wenn sie sich nicht mit einem Eimer
Wasser tiberschiitten wollten, 100 Dollar an die ALS Association spenden
sollten. So kamen zwischen dem 15.07. und 21.08.2014 bei der ALS Asso-
ciation 41,8 Millionen USD Spenden ein.?#8

Der Harlem Shake im Jahre 2013 war ein Hype selbstgedrehter Videos,
in denen Menschen wie bei einem Flashmob?*® aufeinander trafen und
dann mit zuckenden Bewegungen zu einem Song von Harry Rodrigues,

245 Dudenredaktion (Hrsg.), Hype, in: Duden. Deutsches Universalworterbuch,
2015.

246 Vgl. dazu die Definition von Shifman zu Viralitat: Shifman, Meme. Kunst, Kul-
tur und Politik im digitalen Zeitalter, 2014, S. 70. Hemsly und Mason nennen
drei Merkmale von Viralitit im Internet: 1. die Verbreitung von Mensch zu
Mensch, 2. eine hohe Geschwindigkeit, die durch Social-Media-Plattformen
noch beschleunigt wird, 3. eine grofe Reichweite, die erreicht wird, indem
mehrere Netzwerke tberbrickt werden, vgl. Hemsley/Mason, The Nature of
Knowledge in the Social Media Age: Implications for Knowledge Management
Models, Journal of Organizational Computing and Electronic Commerce, Nr 1-
2(2013),S.138, 138.

247 S. http://knowyourmeme.com/memes/lying-down-game, Datum des Zugriffs:
15.01.2020.

248 S. Pressemitteilung der ALS Association vom 21.08.2014, http://www.alsa.org/n
ews/media/press-releases/ice-bucket-challenge-082114.html, Datum des Zugriffs:
15.01.2020.

249 Ein Flashmob ist ein Phinomen, bei dem sich eine Gruppe Fremder an einem
offentlichen Ort versammelt, plotzlich simultan eine bestimmte Handlung aus-
fihrt und den Schauplatz danach blitzartig verlésst, vgl. Shifman, Meme. Kunst,
Kultur und Politik im digitalen Zeitalter, 2014, S. 98.
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B. Untersuchungsgegenstinde

bekannt als DJ Baauer, tanzten.?’* Ausgelost wurde der Video-Hype von
Filthy Frank, der das erste Harlem Shake-Video bei YouTube hochlud. Er
fand 40.000 Nachahmer weltweit.?!

Virale Hypes entstehen also, indem die Komposition, Handlung, Bildab-
folge bestimmter Videos tibernommen wird. Hier wird nicht 1:1 kopiert,
sondern das Konzept des Bildes oder Videos immer wieder nachgeahmt.
Jede Nachahmung fiigt etwas Eigenes hinzu — darin besteht der Teilnah-
meeffekt dieser Hypes.?s? Die Vorlage muss deutlich erkennbar bleiben,
aber die immer neu entstehenden Abwandlungen, z.B. durch Aufnahmen
an besonderen Orten oder mit besonderen Verkleidungen, machen das
Anschauen dieser Bilder- und Video-Hypes abwechslungsreich und humo-
ristisch. Die Ubernahme liegt hier also in der Nachahmung des Konzepts
mit dem Zweck der Teilnahme an einem Hype zu humoristischen, kom-
munikativen Zwecken. Die Aneignung geschieht durch Imitation und
stellt eine Hommage oder ein Zitat dar. Da die meisten Videos etwas Eige-
nes, Neues hinzufiigen und eine gewisse Abweichung zum Ausgangsvideo
aufweisen, kénnen sie unter Umstanden auch als Original bezeichnet wer-
den.

2. Funktionsweise: kommunikativer Kontext

Aneignungen werden haufig durch neue, oft digitale Technologien durch-
gefiihrt, denn nie lief sich etwas so leicht kopieren, verindern und wieder-
verwerten wie heute. Die Auswahl der soeben vorgestellten Phinomene
bildlicher Aneignung durch neue Technologien basiert darauf, dass sie
eine dhnliche Funktionsweise aufweisen. Die vorgestellten Phinomene der
Aneignung erfolgen hauptsichlich online in sozialen Netzwerken. Diese
sozialen Medien sind in ihrer Grundstruktur bereits auf Konversation aus-
gerichtet.?>3 Mithilfe des stets mitgefithrten Smartphones wird mittlerwei-
le ,unterwegs, zwischendurch, pausenlos und in Fragmenten“?* kommu-

250 Schmudt, Social Media, 2013, S. 9.

251 Mayr, Zappeln, was das Zeug hilt, Spiegel Online vom 13.02.2013, http://www.
spiegel.de/panorama/gesellschaft/harlem-shake-erobert-das-internet-a-882955.ht
ml.

252 Vgl. Dobusch, Digitale Remixkultur, in: Landwehr (Hrsg.) Public Domain. Editi-
on Digital Culture 3, 2015, S. 89, 89.

253 Schmudt, Social Media, 2013, S. 27.

254 Tanriverdi, Ein Gif sagt mehr als 1000 Worte, SZ vom 14.09.2015, http://www.su
eddeutsche.de/digital/bewegte-bilder-cin-gif-sagt-mehr-als-worte-1.2643863.
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niziert. Das vorgefundene Material wird genutzt, um schneller Konversati-
on zu betreiben — ein Bild kopiert und versendet, anstatt Gedanken aus-
fihrlich niederzuschreiben. Aufferdem werden vorgefundene Bilder ge-
nutzt, um Empfindungen oder Gefiihle verstindlicher ausdriicken zu kon-
nen — dies funktioniert insbesondere mit solchen Bildern, die bereits stark
im kollektiven Gedachtnis verankert sind, wie bei Memes, GIFs und Bil-
dermontagen zu sehen ist.2%3

255 Vgl. auch hierzu detailliert die Funktionsweise der digitalen Kommunikation,
S. 107 ff.
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Die Aneignung als die Ubernahme fremden Materials zu eigenen Zwe-
cken?%¢ wird seit jeher praktiziert. Das folgende Kapitel wird die Nutzung
der Aneignung und die ihr zugeschriebene Bedeutung historisch unter-
suchen. Dabei soll die verinderte Nutzung der Aneignung nachvollzogen
werden: Zunichst als ein kiinstlerisches Mittel sind nun durch die Digitali-
sierung jedermann technische Gerite zur Aneignung zuginglich, sodass
sie sich zu einem kommunikativen Medium entwickelte.

Es sollen zunichst die Richtungen der Bildenden Kunst vorgestellt wer-
den, deren Mittel solche der Aneignung waren (A.). Welchen Bedeutungs-
wandel bildliche Aneignungen mit der Digitalisierung und der dadurch
veranderten Bildkultur erfahren haben, soll zum Schluss dieses Kapitels
aufgezeigt werden (B.). Die Aneignung muss in den grofferen Kontext der
Kunst- und Kulturgeschichte eingeordnet werden. Erst durch den Blick zu-
rick in die Kulturgeschichte und durch die Darstellung des diskursiven
Rahmens, innerhalb dessen sich die Aneignung bewegt, kann die Zielrich-
tung und Bedeutung ihrer Nutzung verstanden werden. Der Fokus liegt
hierbei zunichst auf philosophischen und kunsthistorischen Konzepten,
die Aneignungen thematisieren. Nicht immer geht es dabei um die bildli-
che Aneignung, jedoch statuieren viele philosophische Konzepte ein
grundlegendes Kunstverstindnis, sodass diese mittelbar auch Auswirkun-
gen auf das Verstindnis von Bildern und Bildender Kunst haben. Der Be-
deutungswandel, den die Aneignung von Bildern erfahren hat durch die
Digitalisierung und Vernetzung des Internets, kann erst verstanden wer-
den, wenn die vorher bestehende Kulturtechnik der Aneignung in der
Kunst verdeutlicht wird.

256 S. zu dieser Definition S. 32 f.
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A. Historische Nutzung der Aneignung

I. Die Antike: Aneignung als wertschitzende Auseinandersetzung mit der
Vorlage

1. Platon und die Nachahmung der Wirklichkeit

Bereits Platon setzt sich mit der Aneignung in der Kunst auseinander, um
seine Vorstellungen von Dichtung darzustellen. Im zehnten Buch der Poli-
teia prigte er den Begriff der mimesis, was so viel wie Nachahmung der
Wirklichkeit bedeutet. Platon ging davon aus, dass die Welt zu unterteilen
ist in eine sinnlich wahrnehmbare und eine Welt der Ideen, zwischen de-
nen das Verhaltnis der Teilhabe oder Nachahmung besteht. Die sinnlich
wahrnehmbare Welt ist dabei bereits ein Abbild der Ideenwelt.?s” Die
Kinste befassen sich nur mit dieser sinnlich wahrnehmbaren Welt, also
den Abbildern, und produzieren damit Abbilder von Abbildern.?’® Damit
seien die Kiinste zu weit entfernt von den platonischen Ideen und kénnen
keinen Aussagewert fiir die Erkenntnis von Wahrheit liefern. Die Nachah-
mungen durch die Dichtung seien daher Trugbilder — unvollkommen und
scheinhaft.?*® Mimesis habe also wenig Erkenntniswert fir die Menschen,
Aneignungen haben damit wenig Bedeutsamkeit.

2. Aristoteles und die Nachahmung als Natur des Menschen

Aristoteles setzt mit seiner Poetik dieser Kritik durch Platon eine Rehabili-
tation der mimesis entgegen. Zundchst meint Aristoteles, dass sich platoni-
sche Idee der Dinge in den sinnlich wahrnehmbaren Gegenstinden ver-
wirkliche, deren Abbildung ist also bereits die Wirklichkeit selbst.260 Da-
mit schaffe die Kunst nicht allein Trugbilder. AufSerdem versteht Aristote-
les mimesis als grundsitzliches Mittel zum Erkenntnisgewinn der Men-
schen: ,Denn sowohl das Nachahmen selbst ist den Menschen angeboren
[...] als auch die Freude, die jedermann an Nachahmungen hat.“2¢!

257 Platon, Der Staat, 2012, 10. Buch, Rn. 597aff.

258 Gebauer/Wulf, Mimesis. Kultur, Kunst, Gesellschaft, 2. Aufl. 1998, S. 58.
259 Dies.,a.a.0., S. 59.

260 Aristoteles, Poetik, 3. Aufl. 1972, S. 159.

261 Ders., a.a.0.,S. 11.
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Menschliches Handeln ist also mimesis der Natur und dem Menschen ur-
eigen.

Speziell in der Kunst kommt der mimesis nach Aristoteles zudem eine
ethische Wirkung zu. In seiner Tragodienlehre vertritt er, dass erst durch
mimesis das Reinigen von Gefiihlen, die katharsis moglich ist.2¢> Durch
die Anteilnahme werden die Zuschauer von ihren eigenen Affekten geldu-
tert, von ihren Listen und Angsten. Nur durch das Erkennen, das durch
die mimesis hergestellt wird, sei diese Lauterung moglich, die den Charak-
ter der Menschen stirkt. Die Aneignung in der Kunst dient hier also als
Ventil fir die Menschen und soll ihnen die emotionale Teilhabe an der
Wirklichkeit ermoglichen, indem die Wirklichkeit kiinstlich wiederholt
wird.

3. Bildhauerei im Romischen Reich: Aneignung griechischer Skulpturen

Das Kopieren bereits vorhandenen Materials aus der Bilderhauerei fand im
Romischen Reich seinen ersten Hohepunkt. Mit der Eroberung griechi-
scher Gebiete tbernahmen die Romer auch griechisches Kulturgut.263
Zum Teil wurde dieses Kulturgut ,romisiert”, also an die romische Ge-
schichte und Kultur angepasst.?¢* Die griechische Formensprache wurde
Vorbild fiir romische Bildhauer. Die meisten romischen Marmor-Skulptu-
ren sind Kopien von griechischen Bronzegiissen.?6> Dabei war die Intenti-
on nicht, die Reproduktion so genau anzufertigen, dass das Original in ihr
zu erkennen ist. Vielmehr hatte man damals nur begrenzte Darstellungs-
themen: Die Darstellungsthemen wurden standardisiert realisiert, damit

262 Die Tragodie zeigt einen Helden, der durch einen charakterlichen Fehler ins
Ungliick stiirzt. Es kommt in der Tragédie immer zu einem Umschlag von
Gliick ins Ungliick. Dabei hatte der Held den Fehler nicht vermeiden konnen,
er handelt also ohne Schuld. Die Zuschauer erkennen den charakterlichen Feh-
ler des Helden und kénnen den Umschlag ins Ungliick erkennen und damit das
tragische Schicksal des Helden ahnen. Dieses Wiedererkennen im Helden fiihrt
beim Zuschauer zu Jammern und Schaudern vor seinem Schicksal.

263 Barbanera, Original und Kopie. Bedeutungs- und Wertewandel eines intellektu-
ellen Begriffspaares seit dem 18. Jahrhundert in der Klassischen Archiologie, in:
Akzidenzen 17. Flugblitter der Winckelmann-Gesellschaft (2006).

264 Heutzutage wiirde dies wohl als kulturelle Aneignung bezeichnet werden. Vgl.
zu dem Begriff S. 31 f.

265 Stahli, Die Kopie. Uberlegungen zu einem methodischen Leitkonzept der Plas-
tikforschung, in: Junker/Stihli/Kunze (Hrsg.), Original und Kopie, 2008, S. 15,
15.
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eine bessere Lesbarkeit der Themen, die die Skulptur darstellte, moglich
war.266

Mit diesem Interesse der Romer an griechischen Skulpturen und Kunst-
werken entwickelte sich das Sammeln derselben zu einer Beschiftigung
wohlhabender Biirger. Um die Nachfrage zu befriedigen, entstand ein ge-
wisses Kopistentum, das fabrikartig arbeitete. Einen weiteren Vorteil der
vielen Kopien kann man erst heute schitzen: Die griechischen Vorbilder
sind haufig nicht mehr erhalten, sodass es heute moglich ist, durch die ro-
mischen Reproduktionen noch deren Vorbilder zu sehen.?¢”

4. Imitatio und aemulatio: die wettstreitende Aneignung

Auch philosophisch setzte man sich in der Antike mit der Aneignung in
der Kunst auseinander. In den Rhetorik-Schulen dienten die Begriffe imi-
tatio und aemulatio fir verschiedene Strategien, um die moglichst perfekee
Rede zu halten. Die Strategien wurden aber auch schon von Cicero in eine
literarische Nachahmungstheorie eingebettet und spiter in der Renais-
sance als Begrifflichkeiten mit der Bildenden Kunst und der Kunstge-
schichte verbunden.?®® In letzterem Kontext meint imitatio das Kopieren
von Kunstwerken anderer zur eigenen Weiterentwicklung?®® — vom Origi-
nal zu lernen, indem man es nachvollzieht. Erst durch die perfekte Nach-
ahmung kann das Handwerk der Vorbilder verstanden werden. Aemulatio
meint die Nacheiferung nach einem Vorbild. Durch sie soll die Uberbie-
tung des Vorbildes ermoglicht werden. Diese Nachahmung wurde in der
Rhetorik im Rahmen eines institutionalisierten Wettstreits der Kiinstler
ausgefiihrt, der zu einer Qualititssteigerung fithren sollte.?”® Nachahmung
und Aneignung stehen hier also nicht im Gegensatz zu Originalitit, son-
dern werden gerade als Voraussetzungen fir gutes Handwerk und eigenes
kreatives Schaffen verstanden.

266 Ders., a.a.0., S. 30.

267 Almeroth, Kunst- und Antiquititenfalschungen, 1987, S. 9.

268 B. Bauer, aemulatio, in: Ueding (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Rhetorik,
1992, S. 141, 142.

269 Blunck, Wann ist ein Original?, in: Nida-Rimelin/Steinbrenner (Hrsg.), Kunst
und Philosophie. Original und Filschung, 2011, S. 9, 19.

270 Miiller/Pfisterer, Der allgegenwartige Wettstreit in den Kinsten der Frithen Neu-
zeit, in: dies. (Hrsg.), Aemulatio, Kulturen des Wettstreits in Text und Bild
(1450-1620), 2011, S. 1, 3.
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II. Das Mittelalter und die Renaissance: Aneignung der Antike
1. Das Mittelalter und Aneignungen im handwerklichen Lehrverhiltnis

Wihrend des Mittelalters kam dem Original noch keine eigenstandige Be-
deutung zu.?’! Bildende Kunst wurde in Schulen gelehrt, sodass die Einrei-
hung in die Tradition der Vorginger wichtig war. Bei der Beurteilung ei-
nes Kunstwerkes standen die Beherrschung des Handwerks und die ver-
wendeten, moglichst kostbaren Materialien im Vordergrund.?”? AufSerdem
war zunichst das Sammeln von Kunst in der Gesellschaft selten; so wurde
hauptsichlich klerikale Kunst im Auftrag der Kirche geschaffen. Doch
auch hier war schon anerkannt, dass Kopieren auch das Hervorbringen
neue Werke fordern kann.?’3

Maler und Bildhauer waren im Mittelalter in Gilden oder Zunften als
Organisationseinheiten zusammengeschlossen, aus denen sie sich erst im
15. Jahrhundert langsam 16sten.?’# Die Ausbildung der bildenden Kinstler
und der Bildhauer fand innerhalb eines handwerklichen Lehrverhaltnisses
statt. Kunst war also im Mittelalter (wie auch in der Antike) ein Ausbil-
dungsberuf, der betrieben wurde wie andere Handwerke auch — das Scha-
ler-Meister-Verhiltnis dominierte die Ausbildung. Die Schiiler lernten bei
einem Meister, hielten dessen Lehren ein und arbeiteten in dessen Werk-
statt. Dabei entwickelte sich in den Werkstitten Arbeitsteilung: Der Meis-

271 Als Beispiel neben der Kunst kann hier auch das Phanomen der Urkundenfal-
schungen bis Mitte des 13. Jahrhunderts herangezogen werden. Fiir solche ge-
falschten Urkunden, die aber inhaltlich den Tatsachen entsprachen, oder solche,
die den Tatsachen entsprachen, wie sie sein sollten (!), fehlte das Unrechtsbe-
wausstsein. Ein Grund hierfiir mag darin liegen, dass die Unterscheidung von
formalem Recht und Gerechtigkeit noch nicht ausgereift war, und damit Mani-
pulationen und Falschungen zulassig waren, um die ,gerechte® Ordnung herzu-
stellen — auch wenn sie formal nicht rechtens waren, so Kolzer, Urkundenfal-
schungen im Mittelalter, in: Corino (Hrsg.), Gefalscht! Betrug in Politik, Litera-
tur, Wissenschaft, Kunst und Musik, 1994, S. 15, 16. So wird geschatzt, dass
40 9% der Urkunden Karl des Groflen ,gefalscht“ sind. Als die bekannteste Ur-
kundenfalschung ist die sog. Konstantinische Schenkung in die Geschichte ein-
gegangen — eine Urkunde, in der der romische Kaiser Konstantin I. dem Papst
Silvester I. und saimtlichen Nachfolgern die Herrschaft Gber die Westhalfte des
Romischen Reiches vermachte sowie ihm kaiserliche Ehrenrechte und Insignien
verlieh.

272 Almeroth, Kunst- und Antiquitatenfalschungen, 1987, S. 11.

273 Gebauer/Wulf, Mimesis. Kultur, Kunst, Gesellschaft, 2. Aufl. 1998, S. 96.

274 Ausfihrlich zur Loslésung der bildenden Kinste aus dem Handwerk vgl. Zilsel,
Die Entstehung des Geniebegriffes, 1926, S. 144 ff.
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ter traf die Entscheidungen beziiglich der Komposition und der Motive,
die Schiiler fithrten die einzelnen Arbeiten aus. Der Meister vervollstindig-
te das Bild und kiitmmerte sich hiufig nur noch um Details, die mehr Kon-
nen verlangten oder fir ihn typisch waren.?”> Wenn ein Gemalde also vom
Werkstattmeister signiert wurde, bedeutete das nicht, dass er es eigenstin-
dig gemalt hatte, sondern dass es dem Anspruch der Werkstatt entsprach.
Die Schiler hingegen waren angehalten, sich am Meister zu orientieren
und in seinem Stil zu malen.?’¢ So schrieb Cennino Cennini in seinem
Lehrbuch tber die Malerei von 1400, das zum einflussreichsten Lehrbuch
des Spatmittelalters wurde: ,Vergnige dich unermidlich mit dem Nach-
ahmen der besten Sachen, die du in den Handen der grofSen Meister fin-
den kannst!“.?”7 Mit den Lockerungen der Kunst vom Handwerk, locker-
ten sich auch die Abhiangigkeiten des Schiilers vom Meister. Doch auch in
den Kunstakademien, die ab Mitte des 16. Jahrhunderts entstanden?’3,
wurde durch das Nachahmen der alten Kinstler gelehrt: Die Schiler gin-
gen in die Galerien und Museen, um die ,alten Meister” zu kopieren und
so von ihnen zu lernen.?”?

2. Renaissance: die Aneignung der Antike
Mit der Renaissance im 15. und 16. Jahrhundert wurde die Antike wieder-

belebt (wortlich auch ,,Wiedergeburt“).28° Ganz bewusst kopierte man Ele-
mente des Gedankenguts der Antike: Die Formensprache bei Baudenkma-

275 So hat Raffael meist nur die Hinde und Gesichter in seinen Gemalden selbst ge-
malt, Whistler, Raffaels Hinde, in: Gnann (Hrsg.), Raffael. Ausstellungskatalog
der Albertina Wien, 2017, S. 41, 42.

276 Zilsel, Die Entstehung des Geniebegriffes, 1926, S. 211 ff.

277 Cennini, Das Buch von der Kunst oder Il Libro dell'Arte [1871], 2015, Kapitel
27,S.53.

278 1563 wurde die Accademia delle Arti del Disgeno in Florenz gegrindet, die ers-
te reine Lehranstalt.

279 Darauf basierte unter anderem das Ausbildungsmodell der Académie des Beaux
Arts in Paris, das im 17. Jahrhundert als Vorbild fiir andere Kunstakademien
galt. Dem Lehrplan gemaf§ wurden zunichst Zeichnungen der groffen Meister
kopiert und erst in der zweiten Stufe klassische Gipsmodell und lebende Akte
kopiert. Vgl. dazu Vogt, Von Kunstworten und -werten, 2010, S. 168.

280 Mit der Wiederbelebung der Antike wollte man sich auch bewusst von der Vor-
stellungswelt des Mittelalters abwenden, insbesondere von der christlichen Be-
tonung des Jenseits und der christlichen Geschichtsbetrachtung, vgl. Rebbel-
mund, Appropriation Art, 1999, S. 47. Diese Abwendung zeigt sich auch an der
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lern und Skulpturen wurde Gbernommen und in der Philosophie widme-
ten man sich den Texten und Ideen antiker Schreiber. Im Geist der Antike
sah man die eigenen Vorstellungen und Weltanschauungen widergespie-
gelt.?8! Damit lebten auch die rhetorischen Traditionen wieder auf und Be-
griffe wie imitatio und aemulatio. Die Rhetorik als Bestandteil des mittel-
alterlichen Bildungskanons fiithrte dazu, dass diese Begriffe Eingang in die
Literaturtheorie und -erstellung fanden. So wurden sie genutzt fiir die Be-
zugnahme auf griechische und romische Klassiker in der Literatur und Bil-
denden Kunst.

Uber die rhetorischen Traditionen fand auch der Begriff der inventio
wieder Einzug. Dieser beschrieb zunachst das erste Produktionsstadium
beim Verfassen einer Rede: das Auffinden des Themas und Organisieren
der Gedanken dazu. In der Renaissance wurde er fiir als Begriff der Bilder-
findung genutzt. In seiner Abhandlung ,Uber die Malerei“ schrieb Ludo-
vico Dolce 1557, dass die Malerei anhand der Erfindung (inventio), der
Komposition und dem geistigen Konzept der Zeichnung (disegno) und
dem Kolorit (colorito) zu beurteilen sei. Der Begriff der disegno wurde ins-
besondere durch Giorgio Vasari, einem der ersten Kunsthistoriker, im Jah-
re 1547 gepragt.?8? Hier wurde also bereits zwischen der materiellen Ver-
wirklichung und der kiinstlerischen Idee unterschieden. Die Komposition
wurde damit unabhingig von ihrer Ausfihrung in Farbe oder Stein bewer-
tet und diente als zentrales Kriterium der fachlichen Beurteilung des
Kunstwerks.?83 Mit der intellektuellen Prazisierung seines bildnerischen
Einfalls konnte ein Kiinstler seine Qualitit beweisen, die Ausfithrung war
fur die fachliche Beurteilung dann nicht mehr notwendig.?8 Damit war

Begriffseinfithrung des ,,Mittelalters durch die Humanisten zu Beginn der Re-
naissance im 14. Jahrhundert. Mit der Antike als Ideal und der Renaissance als
Riickkehr zu diesem Ideal, wurden die Jahre dazwischen nur als medium ae-
vum, als mittleres Zeitalter, verstanden. Da sich im Mittelalter vom antiken Ide-
al abgewandt wurde, stellt es aus Sicht der Humanisten ein Zeitalter des Zerfalls
und kulturellen Niedergangs dar. Daher kommt auch der Begriff des ,,dunklen
Zeitalters, actas obscura, fir das Mittelalter.

281 So Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 48.

282 Kemp, Disegno. Beitrige zur Geschichte des Begriffs zwischen 1547 und 1607,
Marburger Jahrbuch fir Kunstwissenschaft 19 (1974), S. 219, 224.

283 Vgl. Stoschek, Anfinge der vervielfaltigten Kunst und die leidige Frage nach dem
Original, in: Tietjen/Weibel (Hrsg.), Kunst ohne Unikat, Ausstellungskatalog
der Neuen Galerie am Landesmuseum Joanneum, im Kinstlerhaus Graz, 1998,
S.14.

284 Ullrich, Raffinierte Kunst. Ubung vor Reproduktionen, 2009, S. 11.
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auch eine Arbeitsteilung zwischen Komposition und Ausfiihrung moglich,
wie sie in den Werkstitten organisiert wurde.

3. Rennaissance-Humanismus und die Individualitat der
Kunstlerpersonlichkeit

Durch das Aufkommen des Renaissance-Humanismus im 15. und 16. Jahr-
hundert stand nun der Mensch als Individuum im Mittelpunkt und damit
auch die einzelne Kunstlerpersonlichkeit und nicht mehr schwerpunktma-
Big das handwerkliche Kénnen. Kunst wurde zum ersten Mal als Ausdruck
der Personlichkeit verstanden. Dass ein neuer Begriff von Subjektivitit ent-
stand, erkennt man auch an dem damaligen Aufkommen von Konzepten
wie der Autobiographie und Portraitkunst. Immer mehr firstliche Maze-
ne, und nicht mehr allein die Kirche?, verteilten Auftrige an Kiinstler,
sodass sich der Kinstler von klerikalen Vorgaben l6sen konnte und die
Themen und Darstellungen in der Kunst weniger beschrinkt waren. Mit
der Vielfalt der Themen stieg wiederum die Bedeutsamkeit der Kiinstler-
personlichkeit, die nun auch den Inhalt selbst schaffen konnte. Dabei ori-
entierten sich die Kanstler zwar auch noch an den ,Alten®, sie wurden
aber als Stilvorbilder angesehen und weniger als konkrete Normen, an die
man sich bei der Produktion von Kunst zu halten hatte.?8¢

Die neuen Techniken der Reproduktion durch Druckgraphiken (Holz-
schnitt und Kupferstich) fiihrten zu einer ,Massenproduktion“. Dabei kam
damals der Unterscheidung zwischen Unikat und Reproduktion keine
wertende Beurteilung zu. Die Auflagenhohen der Druckgraphiken wird
erst seit 1880 festgelegt und dadurch zwischen Kinstlergraphik und Re-
produktionsgraphik unterschieden.?8”

Mit der Verschiebung zu furstlichen Auftraggebern entstand auch eine
Sammelleidenschaft?®® an den Firstenhdfen. Dadurch verbreiteten sich

285 So Almeroth, Kunst- und Antiquititenfilschungen, 1987, S. 13.

286 Gebauer/Wulf, Mimesis. Kultur, Kunst, Gesellschaft, 2. Aufl. 1998, S. 122.

287 Stoschek, Anfiange der vervielfiltigten Kunst und die leidige Frage nach dem Ori-
ginal, in: Tietjen/Weibel (Hrsg.), Kunst ohne Unikat, Ausstellungskatalog der
Neuen Galerie am Landesmuseum Joanneum, im Kinstlerhaus Graz, 1998,
S. 13, 24.

288 Die Sammelleidenschaft begann zunachst mit sog. Kunstkammern, in denen
sich naturgeschichtliche und wissenschaftliche Gegenstinde finden lieBen. Sie
driickten das zeitgendssische Bemiihen aus, die gesamte gottlich-kosmische Ord-
nung des Universums im Kleinen, den Makrokosmos im Mikrokosmos, abzu-
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Kunstfilscher, wobei ihnen keine grundsatzlichen Bedenken des Erstellens
von Kopien entgegengehalten wurden, sondern eher Fragen der Authenti-
zitit von Werken.?%® Beispielhaft hierfir wird oft das Vorgehen Albrecht
Diirers gegen Kopien seiner Holzschnitte angefithrt. Diirer verklagte 1506
angeblich?® den Kinstler Marantonio Raimondi in Venedig, da er einen
Druck des ,Marienlebens (1502) von Diirer in Kupfer gegossen habe. Da-
bei sei Ziel des Prozesses allerdings nicht gewesen, den Druck der Kopie zu
untersagen, sondern gegen das Nutzen des Monogramms AD durch Rai-
mondi vorzugehen, mit dem Diirer seine Werke gekennzeichnet hat.?’!

III. Die Neuzeit: Eigenschopferisches und Geniekult statt Aneignung

1. Geniekult in Aufklirung und Sturm und Drang

Im 18. Jahrhundert dnderte sich die Vorstellung tiber den Kiinstler und
den Schaffensvorgang. Die voranschreitende Sikularisierung und die Auf-

bilden, um so auch den imperialen Charakter der Furstenhofe zu betonen. Mit
der Hofkunst, der Beauftragung von Kiinstlern durch Fiirsten, wurden auch im-
mer mehr Werke der Bildenden Kunst gesammelt. Die Kunstkammern wie die
Kunstsammlungen sollten die Gelehrsamkeit und die ihrem Rang gemifSe
Machtfiille ihrer Besitzer widerspiegeln, s. Stolzenberger, Hofisches Sammeln
und internationale Tendenzen in der Kunst um 1600, in: Hess/Hirschfelder
(Hrsg.), Renaissance, Barock, Aufklirung. Kunst und Kultur vom 16. bis zum
18. Jahrhundert, 2010, S. 270, 271, 282.

289 Stahli, Die Kopie. Uberlegungen zu einem methodischen Leitkonzept der Plas-
tikforschung, in: Junker/Stahli/Kunze (Hrsg.), Original und Kopie, 2008, S. 15,
16.

290 Diese Anekdote berichtete der Maler und Schriftsteller Giorgio Vasari, sie gilt
aber als nicht plausibel und hat so wohl nicht stattgefunden, s. Petri, Der Fall
Diirer vs. Raimondi. Vasaris Erfindung, in: Minch/Tacke/Herzog/Heudecker
(Hrsg.), Falschung — Plagiat — Kopie. Kiinstlerische Praktiken der Vormoderne,
2014, S. 52, 62.

291 Stoschek, Anfinge der vervielfiltigten Kunst und die leidige Frage nach dem Ori-
ginal, in: Tietjen/Weibel (Hrsg.), Kunst ohne Unikat, Ausstellungskatalog der
Neuen Galerie am Landesmuseum Joanneum, im Kiinstlerhaus Graz, 1998,
S.13, S.18f. Seinen Serien ,,Apokalypse®, ,Holzschnittpassion und ,Marienle-
ben®, die er erneut 1511 als Biicher verlegte, figte er allerdings eine Warnung
hinzu: ,Hite dich, heimlicher Neider und Dieb fremder Arbeit und Erfindung,
lass deine Hande von diesen unseren Werken.“, tibersetzt aus dem Lateinischen
nach Decker, Direr. Konstruktion eines Vorbildes, in: Beck (Hrsg.), Dirers Ver-
wandlung in der Skulptur zwischen Renaissance und Barock, Ausstellungskata-
log des Liebighaus, 1981, S. 397, 422.
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klirung fihrten zu einer Entzauberung der Welt?*2, aber auch zu einer
Aufwertung des Menschen - er tbernimmt jetzt das, was bisher dem Gott-
lichen zugeschrieben wurde.?”3 Damit war Raum fiir den Genie-Gedanken
geschaffen. Immanuel Kant bezeichnete Genie als ein ,Talent, dasjenige,
wozu sich keine bestimmte Regel geben lisst, hervorzubringen.“?* Ein
Genie ist damit der unabhingig von Kultur und Tradition schopferische
Mensch, der sich gegen die Normen der Kunst wendet und vielmehr
durch seine Leidenschaft Kunst schafft. Es vollzog sich eine Hinwendung
zum Individuellen, Urspriinglichen, Irrationalen und Exzentrischen des
Schépfers.??s Die individuelle Empfindung wurde nun als Grundlage der
Erkenntnis verstanden. Insbesondere im Sturm und Drang um 1770 wurde
dies von Autoren aufgegriffen, die das ,Originalgenie® verherrlichten.
Shakespeare wurde als dessen Verkorperung angesehen — obwohl gerade
Shakespeare sich viel an Mythologien, an Handlungen und Texten anderer
Schriftsteller bediente.

Viele dieser Genie-Auffassungen wurden von Juristen rezipiert und fan-
den Einfluss in das deutsche Urheberrechtsgesetz, das 1871 verabschiedet
wurde.??¢ Vom Geniegedanken lasst sich die Vorstellung des Urhebers als
Schopfer ableiten. Auch wurde das Schaffen eines Werkes verstanden als
das Entiuflern eines Teils der Personlichkeit nach auflen: ,Die Verferti-
gung eines Buchs, es sey was es fir eins wolle, ist eine wahre Schopfung,
das Manuscript ist ein Theil seiner Substanz, welche der Schriftsteller aus
sich herausgibt.“?”” Eigenhindigkeit und Individualitit als mafigebliche
Kriterien des urheberrechtlichen Schutzes sind auch auf die genieéstheti-
sche Konzeption des Kiinstlers zurtickzufithren.??8

Gleichzeitig wurde nun die Lehrmethode des Kopierens der Meister im
Lehrverhiltnis mit dem Aufkommen des Neuhumanismus im 18. Jahr-
hundert, der Aufklarung und der Genie-Asthetik des Sturm und Drang im-

292 Weber, Wissenschaft als Beruf [1919], in: ders., Schriften 1894-1922, 2002,
S. 474, 488.

293 Schmudt, Die Geschichte des Genie-Gedankens in der deutschen Literatur, Philo-
sophie und Politik: 1750-1945, 3. Aufl. 2004, S. 6.

294 Kant, Kritik der Urteilskraft [1790], in: Kant/Weischelde (Hrsg.), Werkausgabe,
13. Aufl. 1994, Bd. 10, § 46 S. 241 f.

295 Schmudt, Die Geschichte des Genie-Gedankens in der deutschen Literatur, Philo-
sophie und Politik: 1750-1945, 3. Aufl. 2004, S. 110 ff.

296 Bosse, Autorschaft ist Werkherrschaft, 2014, S. 10.

297 Linguet, Des Herrn Linguets Betrachtungen tber die Rechte des Schriftstellers
und seines Verlegers, 1778, S. 48.

298 Blunck, Wann ist ein Original?, in: Nida-Riimelin/Steinbrenner (Hrsg.), Kunst
und Philosophie. Original und Filschung, 2011, S. 9, 13.
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mer mehr kritisiert. So formulierte Johann David Passavant seine Ableh-
nung dieser Ausbildung: ,Ubrigens halte ich tiberhaupt bei angehenden
Kinstlern das viele Copieren fiir sehr nachteilig, da sie dadurch zu sehr
verleitet werden, nur eine gewisse practische Fertigkeit zu suchen und es
sie dagegen verhindert, ihre Individualitit auszubilden, wodurch sie ihre
Selbstandigkeit verlieren und in eine falsche Nachahmung groffer Meister
gerathen.“?”? Andererseits sah man in der Lehrmethode des Kopierens jetzt
auch mehr Raum fir eine schopferische Nachahmung. So ist in Goethes
Gedicht ,Kunstlers Apotheose®, in dem ein Schiiler in einer Gemildegale-
rie die grolen Meister nachmalt, vom Meister zu horen:

,» Meister: Allein du tubst die Hand,

Du ubst den Blick, nun ib” auch den Verstand.

Dem glucklichsten Genie wird’s kaum einmal gelingen,
sich durch Natur und durch Instinkt allein

Zum Ungemeinem aufzuschwingen:

Die Kunst bleibt Kunst! Wer sie nicht durchgedacht,
Der darf sich kein Ktnstler nennen;

Hier hilft das Tappen nichts; eh’ man Gutes mache,
Muf§ man es erst recht sicher kennen.“390

Das Kopieren sicht der Meister im Gedicht als notwendig an, um kiinstle-
rische Fertigkeiten zu erlangen. Allerdings ist auch dadurch erst eine diffe-
renzierte, schopferische Nachahmung méglich:

sMeister: Erkenne, Freund, was er geleistet hat,
Und dann erkenne, was er leisten wollte.“301

2. Klassizismus: abermals Aneignung der Antike
Mit dem Aufkommen des Klassizismus im spaten 18. Jahrhundert bis zum

frihen 19. Jahrhundert wurden wieder der Formenkanon der Antike3%? so-
wie Motive und Mythologie der romischen und griechischen Antike rezi-

299 Passavant, Ansichten tber die bildenden Kiinste und Darstellung des Ganges
derselben in Toscana, 1820, S. 111f.

300 Goethe, Werke. Hamburger Ausgabe, 1998, Band 1, S. 71 f., Vers 92-98.

301 Ders., a.a.0, S. 73, Vers 131f.

302 Nach Winckelmann zeichneten sich diese durch ihre ,edle Einfalt“ und ,stille
Grofe aus, vgl. Winckelmann, Gedancken tber die Nachahmung der Griechi-
schen Wercke in der Mahlerey und Bildhauer-Kunst [1755], 2013, S. 27.
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piert.3% Maler und Bildhauer orientierten sich aber auch an der Renais-
sance. Johann Joachim Winckelmann, der geistige Begriinder der Klassizis-
mus, forderte die Nachahmung in der Kunst: ,Der einzige Weg fiir uns,
grofS, ja wenn es moglich ist, unnachahmlich zu werden, ist die Nachah-
mung der Alten [...].“3% Damit beeinflusste er auch wesentlich die Wei-
marer Klassik, die gemeinsame Schaffensperiode von Goethe und Schiller
ab 1786.30

IV. Die Moderne: Aneignung als kiinstlerisches Mittel und
Unabhangigkeit von der Vorlage

1. Die Klassische Moderne und die Entwicklung zur Abstraktion

Mit dem Beginn der Klassischen Moderne anderte sich die thematische
Auseinandersetzung in der Kunst. Mit der Entwicklung einer massentaug-
lichen Fotografie 1888 und des Filmes mit Erfindung des Kinetoskops
1891 wurde eine rein abbildende Kunst tberfliissig. Im Hinblick auf die
Nachahmung waren beide Medien der Bildenden Kunst tiberlegen. Dies
fihrte einerseits zur Abstraktion in der Kunst hin zur Nichtgegenstind-
lichkeit. Kunst musste nicht mehr zwangsldufig eine Referenz zur Welt
transferieren, sie musste nicht mehr mimetisch die Natur und Gegenstin-
de abbilden. Insbesondere der Kubismus offnete hierzu die Tir, der den

303 Der Purismus und die einfachen, klaren Formen der Antike wurden als Gegen-
modell zur dekorativen und ornamentalen Kunst des Rokokos und spiten Ba-
rocks gesehen, die mit dem Feudalismus assoziiert wurden. Es war noch nicht
bekannt, dass die antiken Skulpturen urspringlich bunt bemalt waren, also viel
weniger puristisch waren als ihre heutige Erscheinungsform es vermuten lésst.

304 Winckelmann, Gedancken tber die Nachahmung der Griechischen Wercke in
der Mahlerey und Bildhauer-Kunst [1755], 2013, S. 10. Dabei herrschte zur Zeit
des Klassizismus allerdings noch kein Bewusstsein dafiir, dass die Mehrzahl der
damals bekannten Skulpturen als romische Kopien griechischer Originale anzu-
sehen sind, vgl. dazu S. 85f. und Barbanera, Original und Kopie. Bedeutungs-
und Wertewandel eines intellektuellen Begriffspaares seit dem 18. Jahrhundert
in der Klassischen Archiologie, Akzidenzen 17, Flugblatter der Winckelmann-
Gesellschaft (2006), S. 8.

305 Dies zeigt sich auch am neuhumanistischen Bildungsideal von Wilhelm von
Humboldt: Das Studium der griechischen Sprache und Kultur sei ein wirksa-
mes Mittel zur Personlichkeitsentwicklung, denn in der griechischen Antike sei
das Menschsein schon fast zur Vollendung gereift, vgl. Humboldt, Uber das Stu-
dium des Altertums und des Griechischen insbesondere [1793], 1932.
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Schwerpunkt auf die Form des Werkes verlagerte und versuchte, die ge-
schlossene Form der dargestellten Gegenstinde und Koérper zu sprengen.
So wollte man im Kubismus Simultaneitit schaffen, also einen Gegen-
stand gleichzeitig aus verschiedenen Perspektiven darstellen. Die Form ei-
nes Gegenstandes wurde also in mehrere Formen unterteilt. Als wohl radi-
kalstes abstraktes Gemalde kann Kasimir Malewitschs ,,Das schwarze Qua-
drat auf weilem Grund® von 1915 gelten.306

Eine weitere Entwicklung neben der Abstraktion war die Hinwendung
zur Analyse der Kunst selbst und ihrer Prozesse. Es fand nun in Kunstwer-
ken auch eine Auseinandersetzung dartber statt, was Kunst iberhaupt sei
und wie sie stattfindet. Dies lief neue Kunstrichtungen entstehen, die
neue Medien und Darstellungsformen nutzten. Damit einher ging das
Aufgeben eines universalen Wahrheitsanspruchs der Kunst. Abbildung der
Wirklichkeit war nun nicht mehr Hauptaufgabe der Kunst — der Schwer-
punket verlagerte sich vom Darzustellenden auf die Darstellungsformen.
Dies fithrte dazu, dass sich zahlreiche Stromungen und Bewegungen mit
unterschiedlichen Erscheinungsformen von Kunst neu entwickelten und
parallel existierten. Dieser Stilpluralismus ist prigend fiir die Moderne.

Auflerdem entwickelten sich das Kaufen und die Produktion von Kunst
hin zu einem Kunstmarkt. Sammlungen von Privatleuten wurden bedeu-
tender und nahmen museumsartige Ausmafle an — erst spater wurden die-
se tatsichlich in 6ffentliche Museen umgestaltet oder die Privatsammlung
verlichen. Mit der Entwicklung des Kunsthandels wurde auch der finanzi-
elle Wert der Kunst wichtiger und damit auch die Unterscheidung zwi-
schen Original und Kopie. Mit der Aufwertung des Gegensatzpaares Origi-
nal und Kopie ging eine Abwertung des zweiten Begriffs einher.307

2. Die Collage: Aneignung vorgefundenen Materials

Die Collage3% als Technik in der Bildenden Kunst fand durch George
Braque und Pablo Picasso Einzug. Mit dem Kubismus begannen sie, ande-
re Materialien aufzumalen (z.B. Holzstrukturen), spiter nutzten sie Zei-

306 Das Gemalde wurde bei der Ausstellung ,,0,10“ 1915 in Petrograd ausgestellt.
Hier war der eigentliche Skandal nicht die radikale Abstraktion des Gemaldes,
sondern seine Hiangung. Es wurde in einer ganz oben in der Ecke des Raumes
schrig nach unten befestigt.

307 Vgl. Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 59.

308 Zur Definition als Technik des Aufklebens von vorgefundenem Material s.
S. 40.
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tungsausschnitte, Glas, Musiknoten, Tapetenreste, Stoff und andere Ge-
genstinde, um sie direkt in ihre Kunstwerke zu inkorporieren (sog. papier
collé). Dabei wurde die Materialitat dieser Gegenstinde hervorgehoben —
die Kunst ahmte nicht mehr die Wirklichkeit nach, sondern integrierte sie
direkt in das Kunstwerk.

Diese Arbeit mit vorgefundenem Material, aus dem etwas Neues ge-
schaffen wird, pragte auch spiter die Appropriation Art. Louis Aragon
sieht Duchamps Ready-mades in der Tradition der Collage: ,To me these
are the logical consequences of the initial gesture of collage. What is now
maintained, is on the one hand, the negation of technique, as in collage, as
well of the ,technical personality; the painter, if we can still call him that,
is no longer bound to his canvas by a mysterious physical relationship
analogous to procreation.“3%

Die Kanstler des Dadaismus’!? griffen die Technik der Collage auf. Sie
haben allerdings nicht nur Materialien, sondern auch ganze Gegenstinde
in ihre Kunstwerke eingebunden. Ebenso arbeiteten sie mit der Fotomon-
tage, einer Collage aus fotografischem Material, und der Assemblage, der
Collagetechnik bei dreidimensionalen Objekten. Vorgefundene Gegen-
stande, die in ein Kunstwerk integriert wurden, wurden als objets trouvés
bezeichnet.

3. Ready-mades: Aneignung von Alltagsgegenstinden

Auch Ready-mades3'! arbeiten wie Collagen und objets trouvés mit bereits
vorhandenem Material. Dabei gingen die Kanstler hier sogar noch einen

309 Aragon, The Challenge to Painting [1930], in: Evans (Hrsg.), Appropriation. Do-
cuments of Contemporary Art, 2009, S. 27, 27.

310 Eine kunstlerische und literarische Gruppe, die 1916 in Ziirich gegriindet wur-
de. Der Dadaismus verfolgte ein ,,Anti-Kunst®, die nicht mehr zu einer Sinnstif-
tung fiir den Menschen beitrug. Die Folgen des Ersten Weltkrieges zerstorten
den Glauben an absolute menschliche Normen, gesellschaftliche Moral und
den Individualismus. Der Dadaismus wollte keine Wirklichkeitsabbildung
mehr schaffen, sondern aus sich selbst heraus wirken. Dabei musste die Kunst
gerade keinen Realititsbezug aufweisen, keine Referenz in die Welt tragen. In
der Literatur zeigt sich das durch Lautgedichte, bei denen Sprache als Material
verwendet wird — nicht die Bedeutung steht im Vordergrund, sondern der
Klang.

311 Der Begriff des Ready-made kommt urspriinglich aus der Modeindustrie und
bezeichnet Konfektionsbekleidung anstatt von Ware nach MaS, s. Rebbelmund,
Appropriation Art, 1999, S. 77.
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Schritt weiter: Es wird ein Alltagsgegenstand vollstindig und ohne weite-
res Hinzutun in den Kunstkontext tiberfiihrt — und nicht lediglich als Teil
in das Kunstwerk ibernommen. Anders als beim objet trouvé wird also
der Alltagsgegenstand vollstindig als Kunstwerk prisentiert.

Bekannte Beispiele von Ready-mades hat Marcel Duchamp geschaffen:
Seine Skulptur ,Fountain® von 1917 ist ein zur Seite gekipptes, handelsib-
liches Urinal, dass er mit dem Pseudonym R. Mutt unterzeichnet hat. Dies
reichte er im April 1917 bei der Ausstellung der Society of Independent
Artists in New York ein. Dort kam es zu einem Eklat und ,,Fountain® wur-
de von der Ausstellung ausgeschlossen — worauthin Duchamp aus der So-
ciety austrat. Ein noch radikaleres Ready-made von Duchamp ist der ,Fla-
schentrockner von 1914: Hier wurde der Gegenstand in seiner reinen, un-
veranderten Form aus seinem Gebrauchskontext gelost und in den Kunst-
kontext gestellt.

Nach Marcel Duchamp fehlt Ready-mades jede Einmaligkeit, die sonst
tblicherweise Kunstwerken zugeschrieben wurde: ,Another aspect of the
,readymade’ is its lack of uniqueness — the replica of a ,readymade® deliver-
ing the same message; in fact nearly every one of the ,ready mades® existing
today is not an original in the conventional sense.“*!> Mit dem Ready-ma-
de stellt sich die Frage nach dem Wesen der Kunst: Der kinstlerische Akt
liegt hier nur noch in der Auswahl und der Umdefinition. Kann allein die
Re-Kontextualisierung einen Gegenstand zum Kunstwerk machen? GemifS
Kosuth andert die Kunst mit dem Ready-made ihre Ausrichtung von der
Form auf das Gesagte.3!3 Auch die Appropriation Art arbeitet mit der Um-
widmung von Vorgefundenem, auch wenn sie anderes kinstlerisches Ma-
terial nutzt und weniger Alltagsgegenstinde. Insofern dhnelt Appropriati-
on Art den Ready-mades - sie setzt sich ebenso selbstreflexiv mit dem We-
sen von Kunst auseinander.3'* Allerdings findet keine Re-Kontextualisie-
rung in das Kunstumfeld statt wie beim Ready-made. Der Appropriation
Art Kinstler Mike Bidlo stellt sich auch ganz bewusst in den Kontext von
Duchamp: ,,Duchamp praktizierte vielleicht als erster von allen die Appro-
priation, als er ein Pissoir nahm, es in Fountain umtaufte, und signierte.

312 Duchamp, Apropos of Ready Mades [1961], in: Evans (Hrsg.), Appropriation.
Documents of Contemporary Art, 2009, S. 40, 40.

313 Kosuth, Theft after Kant, in: Tietjen/Weibel (Hrsg.), Kunst ohne Unikat, Ausstel-
lungskatalog der Neuen Galerie am Landesmuseum Joanneum, im Kunstler-
haus Graz, 1998, S. 91, 92.

314 Deswegen wird Duchamp auch als geistiger Vorlaufer der Appropriation Art ge-
sehen, so Vabrson, Die Radikalitit der Wiederholung, 2006, S. 54 f.
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Wenn ich eine Reproduktion von Picasso anfertige, sie signiere und erklé-
re, dies sei Kunst, dann ist das Kunst! Duchamp hat es 1917 bewiesen.“315

4. Walter Benjamin und die Aura des Originals

Eine gezielte Auseinandersetzung mit den asthetischen Unterschieden zwi-
schen Original und Reproduktion findet man in Walter Benjamins Essay
»Das Kunstwerk im Zeitalter der technischen Reproduzierbarkeit®, den er
1936 in der Zeitschrift fir Sozialforschung veroffentlicht hat. Anlass war
die massenhafte Reproduktion von Kunst, die durch die technisch fortge-
schrittene Entwicklung von Film und Fotografie moglich ist. ,Was im
Zeitalter der technischen Reproduzierbarkeit des Kunstwerks verkimmert,
das ist seine Aura.“3'¢ Mit Aura meint er das Hier und Jetzt eines Kunst-
werkes, sein einmaliges Dasein an dem Ort, an dem es sich in der Ge-
schichte befindet.31” Diese Aura sei nicht reproduzierbar: ,,Die Reprodukti-
onstechnik [...] 16st das Reproduzierte aus dem Bereich der Tradition ab.
Indem sie Reproduktion vervielfaltigt, setzt sie an die Stelle seines einmali-
gen Vorkommens sein massenweises.“3!8 Die Entwertung des Originals sei
auch auf politischer Ebene kritisch zu sehen. Durch die Reproduktions-
moglichkeiten entstehe eine kollektive Asthetik: ,Die technische Reprodu-
zierbarkeit des Kunstwerks verindert das Verhiltnis der Masse zur
Kunst.“3? Dadurch entstehe die Gefahr der politischen Vereinnahmung
durch Kunst. Wenn Kunst kein kultisches Ritual mehr darstellt, konne Po-
litik diese Leere fillen und die Politik ,,asthetisieren®, so wie es im zeitge-
nossischen Faschismus geschieht.3?* Dieser Essay wurde viel rezipiert, gilt
als zentraler Text der Medientheorie und wird hiufig angefithrt, um ein as-
thetisches Urteil Gber die Kopie und damit auch die Aneignung zu fallen.

315 Bidlo, im Gesprich mit Andrea Juno, in: Deecke (Hrsg.), Originale echt/falsch.
Nachahmung, Kopie, Zitat, Aneignung, Falschung in der Gegenwartskunst,
Ausstellungskatalog des Neuen Museum Weserburg, 1999, S. 145, 146.

316 Benmjamin, Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit
[1936], 4. Aufl. 2015, S. 16.

317 Ders.,a.a.0.,S.13.

318 Ders., a.a.0., S. 16.

319 Ders., a.a.0., S.55.

320 Ders.,a.a.0.,S.73f.
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5. Pop Art: die Aneignung der Massenkultur

Mit der Pop Art fanden weitere Elemente des Alltags Einzug in die Kunst,
insbesondere solche aus der Populirkultur. Die visuellen Eindricke aus
der Unterhaltungskultur und der Konsumwelt wurden in der Kunst aufge-
griffen. Dabei konnten die Bildgegenstinde auch trivial sein: Comics, Wer-
betafeln, Starportrits und Konsumgiitern wurden tibernommen - alles Ge-
genstinde, die ikonenhaft in der Massenkultur funktionieren und deshalb
wiederholbar sind. Das Kunstwerk selbst sollte nichts Einmaliges sein, son-
dern ebenso ein Massenprodukt werden. So schuf Andy Warhol nicht nur
eine Brillo Box, sondern etliche. Der Alltagsgegenstand wurde nicht mehr
wie noch in der Collage oder beim Ready-made kontextualisiert. Die Mul-
tiplizierung von Bildern basierte auf einer Idee von Unkreativitit, bei dem
das Kunstwerk und der Mythos des Kiinstlers entsinnlicht werden.3?' War-
hol selbst sagte: ,,] want to be a machine.3?2 und nannte seine Werkstatt
yFactory“. Das mechanische Herstellen von Bildern wurde durch techni-
sche Reproduktionstechniken wie den Siebdruck ermdglicht. Das Kunst-
werk musste nicht mehr vom Kiinstler selbst geschaffen werden, auch
Dritte konnten die Multiplizierung durch das Druckverfahren durchfiih-
ren.

Pop Art wird als ein strategischer Vorlaufer fir die Verfahrensweise der
Aneignung in der Appropriation Art angesehen.??? Jeff Koons und Richard
Prince eignen sich ebenso populire Bilder und Gegenstinde der Werbung
an, z.B. Princes Cowboys, die von einer Marlboro-Werbekampagne abfoto-
grafiert wurden, oder Koons Skulpturen von Hoover-Staubsaugern. Die
vielen Wiederholungen machen das Bildermalen zur leeren Geste, mit der
nichts Neues erzeugt, sondern Bestehendes entwertet wird.324

321 Rebbelmund, Appropriation Art, 1999, S. 92.

322 Warhol, Interview with Gene Swensson 1963, in: Harrison/Wood (Hrsg.), Art in
theory 1900-1990, 1997, S. 730, 732.

323 Romer, Kinstlerische Strategien des Fake. Kritik von Original und Falschung,
2001, S. 54 f.

324 Ullrich, Tiefer hangen. Uber den Umgang mit Kunst, 5. Aufl. 2013, S. 90.
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6. Konzeptkunst: Aneignung als blof§ erneute Ausfithrung

Die Konzeptkunst’? erklart die Idee zum Kunstwerk. Es komme nicht
mehr auf die Ausfithrung oder Form an, sondern allein die Idee als
schopferisches Element mache das Kunstwerk aus: ,When an artist uses a
conceptual form of art, it means that all of the planning and decisions are
made beforehand and the execution is a perfunctory affair. The idea beco-
mes a machine that makes the art.“32¢ Die Idee muss nicht mehr in eine
wahrnehmbare Form gebracht werden, sie braucht keine Materialisierung
oder diese ist lediglich zweitranging bei der Beurteilung des Kunstwerkes.
Kosuth formulierte es 1996 so: ,Konzeptuelle Kunst ging, einfach ausge-
driickt, von der grundlegenden Voraussetzung aus, dass Kinstler mit Be-
deutungen arbeiten und nicht mit Formen, Farben oder Materialien.“32”
Dies verandert die Trennung von Kinstler und Kurator — der Kiinstler
schafft nur noch die Auswahl der Werke, die vorgefunden sein kdnnen,
und diese Zusammenstellung selbst wird als Kunstwerk ausgestellt. Mit
der Konzeptkunst geht ebenso die Idee der autorlosen Kunst einher.328
John Baldessari beauftragte fiir seine ,,Commissioned Paintings® (1969) Fo-
tografen dafiir, bei einem Spaziergang Dinge zu fotografieren, die sie inter-
essierten. Die so entstandenen Fotografien schickte er an 14 Maler, die Ge-
malde nach den Fotos malten. Wer ist also bei einem solchen Prozess noch
der Kinstler? Der Fotograf, der die Grundlage geschaffen hat, der Maler
des einzelnen Bildes oder Baldessari als Kiinstler aller 14 Bilder? Oder hat
Baldessari lediglich als Kurator die Schaffung 14 einzelner Werke durch
die Maler angeleitet?

Kunst ist hier die Geste des Zeigens durch den Kinstler — und damit
kann auch bei der Konzeptkunst fremdes Material genutzt werden. ,As
artists we all begin to construct with what is given. We take, we steal, we
appropriate fragments of meaning from the detritus of culture and con-
struct other meanings, our own.“3?, so Kosuth. Kunst als Zeigegeste ist

325 Als erste Ausstellung der Konzeptkunst gilt hiufig Mel Bochners ,,Working
Drawings and Other Visible Things On Paper Not Necessarily Meant To Be
Viewed As Art“ von 1966 in der Galerie der School of Visual Arts in New York.

326 LeWitt, Paragraphs on Conceptual Art [1928], in: Harrison/Wood (Hrsg.), Art in
theory 1900-1990, 1997, S. 834, 834.

327 Godfrey, Konzeptuelle Kunst, 2005, S. 14.

328 Goldsmith, Uncreative Writing, 2017, S. 188.

329 Kosuth, Theft after Kant, in: Tietjen/Weibel (Hrsg.), Kunst ohne Unikat, Ausstel-
lungskatalog der Neuen Galerie am Landesmuseum Joanneum, im Kunstler-
haus Graz, 1998, S. 91, 93.
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eine Vorstellung von Kunst, die auch viele Appropriation Art Kiinstler auf-
greifen. Bei der Beurteilung der Konzeptkunst ist aber die zugrundeliegen-
de Idee mafSgeblich — bei der Appropriation Art wird eine bereits beste-
hende Form mit einer anderen Bedeutung aufgeladen. Bei letzterer ist also
die Form des Kunstwerkes prasent, wihrend sie bei der Konzeptkunst
auch abwesend sein kann. Zur Aneignung der Konzeptkunst wird gerade-
zu aufgerufen: Wenn die Idee das Kunstwerk ausmacht, dann ist die Aus-
fihrung unbeachtlich. Und dann ist auch jede angeeignete Ausfiithrung, je-
de Ubernahme der Ausfiihrung ohne Belang,.

7. Poststrukturalismus und der Tod des Autors

Die Poststrukturalisten der 1960er Jahre setzten sich kritisch mit dem Ver-
héltnis von Sprache und Wirklichkeit auseinander. Diese Entwicklung
fand parallel Gber verschiedene wissenschaftliche Disziplinen hinweg statt
und wurde von verschiedensten Autoren aufgegriffen.

Die Psychoanalytikerin Julia Kristeva stellte die Dialogizitit von Texten
in den Vordergrund. Mit ihrem Aufsatz ,Bakhtine, le mot, le dialoque et le
roman® von 1967 begriindete sie die literaturwissenschaftliche Methodik
der Intertextualitat. Sie bezeichnet den Text als ,Mosaik von Zitaten“330:
Jeder Text stehe in einem relationalen Geftige mit vorausgehenden Texten,
auf die angespielt wird. Er ist ein ,,Geflecht von unterschiedlichen sozialen
und kulturellen Kodes“. Erkenntnisziel der Intertextualititsforschung ist
nicht mehr, den Sinn eines Textes aufzufinden, sondern die Sinnbildung
des Textes?3! als Zusammenfithrung von Zitaten zu verfolgen.

Die Vorstellung der autorlosen Kunst pragt Roland Barthes Essay ,, Tod
des Autors“, der 1968 erschien.?3? Barthes mochte den Autor nicht mehr

330 Kristeva, Le mot, le dialogue et le roman, in: dies. (Hrsg.), Semeiotike. Recher-
ches pour une sémanalyse, 1969, S. 143, 145.

331 Der Text wird dabei nicht mehr als eine verbundene Sinneinheit verstanden,
sondern es soll gerade die Konstruiertheit des Textes offengelegt werden, der
Versuch der Sinnbildung innerhalb des Textes nachvollzogen werden. Damit
gehort die Intertextualitit dem Dekonstruktivismus nach Jacques Derrida im
weiteren Sinne an. Unter Dekonstruktivismus versteht Derrida die Unmoglich-
keit, einen Text mittels Sprache eindeutig und endgltig zu verstehen. Die Ana-
lyse eines Textes richtet sich nicht mehr auf das, was der Text dem Leser mittei-
len mochte, sondern auf eine Metaecbene — die Gemachtheit des Textes und da-
durch die Bedeutungszuschreibungen des Lesers offenlegen.

332 Originaltitel: La mort de I'auteur.
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als Bezugsgrofle eines Textes verstehen, sondern den Leser, womit er die
Vorstellung des Autors als kreativen Schopfer entsakralisiert. Vielmehr
sieht Barthes literarische Texte als ,,Gewebe von Zitaten“.333 Der Autor
kann also gar nicht autonom, aus sich heraus schopferisch titig werden:
Der Autor als Ursprung aller Bedeutung aufgrund seiner Leidenschaften,
Stimmungen und Gefiihle wird abgel6st durch den Schreiber, der den
Text aus dem Worterbuch seiner Kultur zusammenbaut.?3* Das Geschrie-
bene als Sinneinheit setzt sich erst beim Leser zusammen. Deshalb sieht
Barthes den Tod des Autors als Geburt des Lesers. Diese Vorstellung von
Kunst greift die Appropriation Art Kiinstlerin Sherrie Levine auf, wenn sie
Barthes Aussage fir die Bildende Kunst abwandelt: ,A painting’s meaning
lies not in its origin, but in its destination. The birth of the viewer must be
at the cost of the painter.“33S

Die These Barthes greift Michel Foucault in seinem Vortrag “Was ist ein
Autor? auf, den er 1969 hielt. Dabei spricht er vom ,,Verschwinden® des
Autors — es geht nicht mehr um das Subjekt, sondern die Funktionen des
Autors. Der Autor ist nur noch ein Etikett flr seinen Text, eine Instanz fur
die diskursiven Einheiten des Textes. Die Aneignung des Textes ist dabei
eine Funktion des Autors: ,,Der Autor ist genaugenommen weder der Ei-
gentimer seiner Texte, noch ist er verantwortlich dafir; er ist weder ihr
Produzent noch ihr Erfinder.“33¢ Der Autor hat nur noch klassifikatorische
Funktion und dient der Markierung von ,Existenz-, Verbreitungs- und
Funktionsweisen bestimmter Diskurse in einer Gesellschaft.337

Vor dem Hintergrund der autorlosen Kunst ist eine Aneignung nicht
moglich. Wenn das Material niemandem zugewiesen wird, niemand dafir
verantwortlich ist, dann stellt eine Kopie nicht klar eine Ubernahme frem-
den Materials dar — das Material ist vielmehr offen verfiigbar und kann
von jedermann neu zusammengefiigt werden. Jeder Kunstschaffende be-
dient sich des Materials seines Kulturraumes, weshalb die Nutzung frem-
den Materials nicht negativ bewertet werden kann.

333 Barthes, Der Tod des Autors [1967], in: Jannidis (Hrsg.), Texte zur Theorie der
Autorschaft, 2012, S. 185, 190.

334 Ders., a.a.0O., S. 185, 186, 190.

335 Levine, Statement [1982], in: Harrison/Wood (Hrsg.), Art in theory 1900-1990,
1997, S. 1066, 1066.

336 Foucault, Was ist ein Autor? [1969], in: Jannidis (Hrsg.), Texte zur Theorie der
Autorschaft, 2012, S. 198, 199.

337 Ders., a.a.0., S. 198, 210.
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8. Baudrillards Simulationstheorie: Aneignungen als Simulacra

Mit der Simulationstheorie von Jean Baudrillard wird der Verweischarak-
ter von Kopien auf ein Original angegriffen.33®¥ Baudrillard untersucht die
Beziehungen von Zeichensystemen und ihren Verweisen auf die Realitat.
Fir ihn existiert nichts Reales mehr aufferhalb medialer Zeichensysteme.
Er nennt mediale Zeichen ,simulacres®, denn sie verweisen auf kein Refe-
renzobjekt in der Wirklichkeit mehr und reproduzieren damit nicht mehr
die gegenstindliche Wirklichkeit, sondern die ,Hyperrealitat“. Durch die
mediale Welt wird damit eine Welt der Simulation geschaffen: ,Simulati-
on is no longer that of territory, a referential being, or a substance. It is the
generation by models of a real without origin or reality: a hyperreal.“33
Damit ist die Unterscheidung zwischen Realitit und Fiktion hinfillig ge-
worden. Auch Kopien werden als eine Form der Simulacra verstanden: Ko-
pien verweisen nicht mehr auf ein Original und die Unterscheidung zwi-
schen Original und Kopie ist unmoglich geworden. Appropriation Art
wird daher in Zusammenhang zu Baudrillard gestellt und die Frage aufge-
worfen, ob es sich bei den Aneignungen um Simulacra handele34. Dou-
glas Crimp, der Kurator der ,Pictures“-Ausstellung, sicht den Zusammen-
hang zur Simulationstheorie Baudrillards darin, dass Appropriation Art
Kunstler die Kopie als Reprasentation und Referenz auf ein Original hin-
terfragen: ,,Those processes of quotation, excerptation, framing and stating
that constitutes the strategies of the work I have been discussing necessitate
uncovering strata of representation. Nedless to say, we are not in search of
sources or origins, but structures of signification: underneath each picture
there is always another picture.“3#!

338 Seine Simulationstheorie veroffentlichte er zunichst in ,Der symbolische
Tausch und der Tod* von 1976, spiter grundlegend ausgefiihrt in seinem Werk
wSimulacres et Simulation® von 1981.

339 Baudrillard, The Precession of Simulacra [1981], in: Evans (Hrsg.), Appropriati-
on. Documents of Contemporary Art, 2009, S. 80, 80.

340 So Zuschlag, Die Kopie ist das Original — tiber Appropriation Art, in: Mensger
(Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der Wiederholung von Diirer bis Youtube, Ausstel-
lungskatalog der Staatlichen Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 126, 134; Hutten-
lauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010,
S. 48 f.; Vabrson, Die Radikalitit der Wiederholung, 2006, S. 119; Rémer, Kinst-
lerische Strategien des Fake. Kritik von Original und Filschung, 2001, S. 72 f.

341 Crimp, Pictures [1979], in: Evans (Hrsg.), Appropriation. Documents of Con-
temporary Art, 2009, S.76, 78.
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B. Heutige Nutzung: Aneignung als Kommunikationsform

Kopieren, Ausschneiden und Einfiigen sind nicht nur die Standardfunktio-
nen von Computerprogrammen, sondern mit der Digitalisierung zuneh-
mend Mittel unserer Kultur geworden. Digitale Kopien lassen sich vom
Original nicht mehr unterscheiden, sodass die traditionelle Zuschreibung
dieser Begriffe entwertet wird: Die Kopie hat keine mindere Qualitit, ist
nicht mehr sekundar. Mit der Digitalisierung hat sich aber nicht nur die
Moglichkeit des Aneignens verbessert, sondern auch die Funktion dieser
Aneignungshandlungen: Expressivitit, die Fihigkeit, etwas Eigenes zu
kommunizieren, gilt nicht mehr nur als Eigenschaft von Kiinstlern, son-
dern wird in die breiten Schichten der Gesellschaft verlagert.34> Die Aneig-
nung ist nicht mehr nur in der Kunst relevant. Mit den digitalen Medien
produziert und verdndert nun jeder Nutzer Bilder zum Zwecke der Kom-
munikation — und dank der digitalen Kommunikationsmdglichkeiten sind
diese Bilder nun Gberall und kontinuierlich verfiigbar.

L. Iconic turn und die digitale Bilderflut

Der sog. iconic turn beschreibt die Begriindung einer Wissenschaft des Bil-
des in Folge einer neuen Bedeutung von Bildlichkeit. Der Begriff wurde
1994 von Gottfried Boehm eingefiihrt und sollte eine neue Auseinander-
setzung damit anregen, wie Bilder die Menschen in ihrer Weltwahrneh-
mung und ihrem Verhalten beeinflussen.?¥ Dem Bild wurde nicht mehr
eine blof dienende, illustrierende Rolle zugeschrieben, sondern es wurde
als eigener ,sinnstiftender Akt®, als ,logos“3** verstanden. So Boechm: ,,Bil-
der schopfen sich nicht darin, das Reale visuell zu substituieren, sie brin-
gen ein Zeigen eigenen Rechts zustande.“345 Das Bild und seine Deixis
wurden damit Objekte der Wissenschaft. Im Jahr 1992 wurde von W.J.T.
Mitchell der sog. pictorial turn ausgerufen, der ahnliche kulturelle Veran-
derungen im Blick hat, aber stirker von der Ikonologie Erwin Panofskys

342 Vgl. Stadler, Kultur der Digitalitit, 2016, S. 93.

343 Vgl. Boehm, Die Wiederkehr der Bilder, in: Boechm (Hrsg.), Was ist ein Bild?,
1994, S. 11 ff.

344 Boebm, Ein Briefwechsel, in: Rimmele/Sachs-Hombach/Stiegler (Hrsg.), Bildwis-
senschaft und Visual Culture, 2014, S. 19, 22.

345 Boebm, Jenseits der Sprache? Anmerkungen zur Logik der Bilder, in: Rimmele/
Sachs-Hombach/Stiegler (Hrsg.), Bildwissenschaft und Visual Culture, 2014,
S.67,73.
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gepragt ist als der iconic turn, welcher eine Hermeneutik des Bildes eta-
blieren wollte.346

Beide Begriffe wurden in bewusster Abgrenzung zum sog. linguistic
turn®¥ entwickelt, der zu Beginn des 20. Jahrhunderts die Hinwendung
zur Sprachphilosophie verdeutlicht hat. Sprachliche Beziehungen wurden
analysiert, Sprache als Medium der Erkenntnis anerkannt und die Logik
der Sprache3*® untersucht, die eine Grenze der Erkenntnis darstellt.3#
Dem linguistic turn einher ging eine gewisse Abwertung der Bilder gegen-
tber der Sprache, da ihr eine differenziertere kommunikative Funktion zu-
gesprochen wurde. Insbesondere hiergegen wendete sich der iconic turn.
Er sah die vorherrschende Rolle der Sprache in unserer Kultur abgelost
durch das Bild und einen Wandel von der Text- zu einer Bildsprache. So
Mitchell: ,Es [das Ergebnis des pictorial turn33°] ist die Erkenntnis, dass
die Formen des Betrachtens (das Sehen, der Blick, der flichtige Blick, die
Praktiken der Beobachtung, Uberwachung und visuellen Lust) ein ebenso
tiefgreifendes Problem wie die verschiedenen Formen des Lesens (das Ent-
ziffern, Decodieren, Interpretieren etc.) darstellen [...].“3°1 Ausgelost
durch die Bilderflut im 20. und 21. Jahrhundert gewann das Bild an Status
und wurde als eigene Sinneinheit anerkannt.

Die Bilderflut meint die heutige exponentielle Vermehrung von Bil-
dern3s? als Folge der Herrschaft des Visuellen in den Massenmedien. So-
wohl in ihrer Produktion als auch in ihrer Reproduktion sind Bilder eine
Sache preiswerter, allgemein zuganglicher Technik geworden.?>3 Bilder be-

346 Vgl. Mitchell, The Pictorial Turn, Art Forum Nr. 30 (1992), S. 89-95.

347 Der Begriff wurde 1967 von Richard Rorty eingefihrt.

348 Daraus folgten die Entwicklungen des Strukturalismus um Ferdinand de Saus-
sure und der Hermeneutik um Hans-Georg Gadamer.

349 Dass Erkenntnis durch Sprache erfolgt und damit auch der Logik der Sprache
unterliegt, postulierte Wittgenstein in seinem Tractatus: ,Der Satz kann die lo-
gische Form nicht darstellen, sie spiegelt sich in ihm. Was sich in der Sprache
spiegelt, kann sie nicht darstellen. Was sich in der Sprache ausdriickt, kon-
nen wir nicht durch sie ausdricken. Der Satz zeigt die logische Form der Wirk-
lichkeit. Er weist sie auf., Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus [1921],
2003, §4.121.

350 Das Zitat Mitchells bezieht sich auf den pictorial turn, der aber in weiten Teilen
dem iconic turn ahnelt, s. S. 104 f.

351 Mitchell, The Pictorial Turn, Art Forum Nr. 30 (1992), S. 89, 95.

352 So Ganz/Thiirlemann, Singular und Plural der Bilder, in: Ganz/Thiirlemann
(Hrsg.), Das Bild im Plural. Mehrteilige Bildformen zwischen Mittelalter und
Gegenwart, 2010, S.7, 7.; Ullrich, Tiefer Hingen. Uber den Umgang mit der
Kunst, 5. Aufl. 2013, S. 66 ff.

353 Ullrich, Tiefer Hingen. Uber den Umgang mit der Kunst, 5. Aufl. 2013, S. 66.
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stimmen das alltigliche Leben. Mit Smartphones werden stindig Bilder
produziert und transformiert®**: Jedes Outfit, jedes Mittagessen, jedes Kon-
zert — ja, jedes Erlebnis wird bildlich festgehalten. Uber schnelle Datenver-
bindungen koénnen all diese Bilder mit Freunden geteilt oder an die Of
fentlichkeit gestreamt werden. Nachrichten sind visualisiert, aus jedem
Krisengebiet der Welt werden aktuelle Videos empfangen. Mit Google
Street View kann man per Bildschirm durch fast jede StrafSe der Welt lau-
fen. Die Wettervorhersage wird durch Satellitenbilder veranschaulicht,
Borsencharts zeigen Kursveranderungen. Mit CTs und Scans des Korperin-
neren werden Krankheiten diagnostiziert. Das einzelne Bild verliert damit
auch an Bedeutung — nicht jedes kommt mehr zur Geltung.

Burda nennt zwei technische Entwicklungen, die die Bilderflut produ-
ziert und den iconic turn angestoffen haben: Erstens die Erfindung von Fo-
tografie und Film, die dazu fiihrte, dass Bilder nicht mehr nur ortsgebun-
den betrachtet werden konnten. Man musste z.B. nicht mehr ins Museum
fahren, um dort das Kunstwerk zu erblicken, sondern konnte eine Repro-
duktion anschauen. Das Bild wurde von seinem Trager gelost: ,Keine
Holztafel, kein Papier musste mehr von einem Boten an einen anderen Ort
gebracht werden. Die technischen Systeme der Bildcodierung und -tiber-
tragung ermoglichten es, Bilder von einem Ort zum anderen korperlos
und materiallos zu transferieren.“3%> Und zweitens die Digitalisierung
durch Fernsehen und Internet,>*® mit der ein Massenpublikum zeitgleich
an verschiedensten Orten Bilder wahrnehmen konnte. Durch diese techni-
sche Ubertragung wurde die historische Einheit von Raum und Zeit zer-
stort.3” Die Bedingungen der Bildtbertragung dnderten sich noch einmal
grundlegend. Dadurch ist die Macht der Bilder gestiegen. Nach jahrhun-
dertelanger Prigung unserer Kultur durch Schrift und Text ist nun die vi-
suelle Kommunikation in den Vordergrund gerticke.338

354 Han, Im Schwarm. Ansichten des Digitalen, 4. Aufl. 2017, S. 40.

355 Webel, Ortlosigkeit und Bilderfille. Auf dem Weg zur Telegesellschaft, in: Bur-
da/Maar (Hrsg.), Iconic Turn. Die neue Macht der Bilder, 2004, S. 216, 224.

356 Burda, In media res. Zehn Kapitel zum Iconic Turn, 2010, S. 18 ff.

357 Weibel, Ortlosigkeit und Bilderfiille. Auf dem Weg zur Telegesellschaft, in: Bur-
da/Maar (Hrsg.), Iconic Turn. Die neue Macht der Bilder, 2004, S. 216, 221.

358 Burda, In media res. Zehn Kapitel zum Iconic Turn, 2010, S.59. Mit dem
Schwerpunktprogramm ,Das digitale Bild“ hat die Deutsche Forschungsge-
meinschaft im Jahr 2019 Projekte angestofSen, die erstens auf den Anteil des Bil-
des im Prozess der Digitalisierung reflektieren in der Absicht, zu einer Theo-
rie des digitalen Bildes in der Verwendung in Kunst, Wissenschaft, Kultur bei-
zutragen; die sich zweitens beschreibend und interpretierend dem Phanomen,
den Erscheinungsformen und Praktiken des ,Digital Turn® in seiner visuellen
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II. Das Bild als Medium der Kommunikation im Digitalen

Nicht nur die Bildibertragung hat sich verbessert, sondern auch die Ko-
piermoglichkeiten im Digitalen. Das ermoglicht massenhafte Aneignungs-
handlungen. Durch die Digitalisierung sind zahlreiche Kopien ohne Qua-
litdtsverlust innerhalb kurzer Zeit produzierbar. Kopieren und Vervielfalti-
gen sind technisch so einfach geworden, dass sie zu banalen Handlungen
werden. Gleichzeitig bietet das Internet die Verbreitungsmoglichkeit fiir
angeeignete Bilder und damit auch die Verwertungsmoglichkeit fir Aneig-
nungen. Diese Verbindung aus einfacher Produktion und einfacher Ver-
breitung von Bildern war so noch in keiner Kultur vorher moglich. So-
wohl die Verwertungstechniken als auch die interaktiven Verfahren ver-
einfachen die Umgestaltung und Kombination von Werken erheblich3>?
und machen die Aneignung zu einer Alltagshandlung. Die Kommunikati-
on verlagert sich also nicht nur ins Digitale, sondern das Kommunikati-
onsverhalten andert sich.

Dieses verinderte Kommunikationsverhalten soll nun genauer beschrie-
ben werden. Mafgeblich sind soziale Netzwerke3¢0, da sie am haufigsten
tur die Verbreitung von Bildern genutzt werden. Diese Plattformen stellen
eine Infrastruktur, die gerade auf eine vermehrte Verbreitung von Bildern
und Interaktion mit Bildern ausgerichtet ist. Durch die sozialen Netzwerke
konnen Nutzer ihre eigene, personliche Offentlichkeit schaffen3! — ein Be-
zichungsnetzwerk von Bekannten, Freunden, Kollegen oder sogar Frem-
den, die untereinander Informationsstrome teilen. Durch die Demokrati-
sierung der Kommunikationsmittel und des Zugangs zur Technik, was
sich an der rasant steigenden Anzahl von Smartphones und sozialen Netz-
werken zeigt, splittert sich die Offentlichkeit in Teiloffentlichkeiten auf
und verschiebt damit die Grenze, die Privatheit und Offentlichkeit vonein-

Dimension zuwenden, wozu zum Beispiel auch die Beschreibung und Interpre-
tation von Formen der bildenden Kunst im digitalen Raum gehoren; und die
drittens auf die Praxis der Technologien des digitalen Bildes zielen, beispielswei-
se die Entwicklung innovativer Formen des Einsatzes des digitalen Bildes als
Medium der Erkenntnis im Umfeld der Wissenschaft betreiben, vgl. https://ww
w.dfg.de/foerderung/info_wissenschaft/2018/info_wissenschaft_18_14/index.ht
ml, Datum des Zugriffs: 15.01.2020. Es ist daher mit vielen neuen wissenschaft-
lichen Beitragen zu diesem Thema zu rechnen.

359 Klass, Werkgenuss und Werknutzung in der digitalen Welt: Bedarf es einer Har-
monisierung des Urheberpersonlichkeitsrechts?, ZUM 2015, S. 290, 298.

360 Zur Begriffsdefinition vgl. S. 70.

361 Schmudt, Social Media, 2013, S. 26.
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ander trennt.>%2 Was zuvor als rein privat galt, wird nun im geschitzten
Teilbereich des offentlichen Raumes vorgenommen: Die geteilten Bilder
sind offentlich einsehbar oder zumindest von einer kaum zu tiberschauba-
ren Gruppe der Vernetzten eines sozialen Netzwerkes. Dennoch wird die
Kommunikation und das Bilderteilen von den Teilnehmern der sozialen
Netzwerke weiterhin als private Selbstdarstellung verstanden. Dieser Wan-
del hin zum Verwischen von Offentlichkeit und Privatheit bzw. einer star-
keren Privatheit im offentlichen Raum beeinflusst auch die — zuvor rein
private — Nutzung von Bildern. Haufig ist bereits die Produktion von Bil-
dern darauf ausgerichtet, in den sozialen Netzwerke geteilt zu werden. Da-
mit wird die Produktion von Bildern zu einem Akt der Massenkommuni-
kation. Das Teilen von Bildern und die Produktion von Bildern zum
Zweck des Teilens machen die digitale Bildkultur3¢3 aus. Und auch anders
herum sind nicht nur Bilder auf soziale Netzwerke ausgerichtet, sondern
diese auch auf Bilder: Was nicht visualisiert ist, existiert nicht.364

Doch was macht Bilder so beliebt in den sozialen Netzwerken? Sie die-
nen einerseits der Inszenierung derjenigen, die sie produzieren und tei-
len.3%5 Oft entstehen die Bilder bereits mit der Ausrichtung an bestimmte
Adressaten: Sie sollen die eigenen Emotionen und Gedanken dem Betrach-
ter mitteilen und diese Emotionen auch bei ihm erzeugen. Das macht sie
zu einem wirkungsvollen Kommunikationsmittel, mit denen jeder Einzel-
ne sehr individuell und situationsabhingig die eigene Stimmung ebenso
reflektieren wie kommunizieren kann.3%® Bilder l6sen dabei die Sprache
als vorrangiges Medium der Kommunikation ab, denn mit ihnen lasst sich

362 S. dazu Ullrich, Selfies. Die Riickkehr des offentlichen Lebens, 2019, S. 25; Drei-
er, Bild und Recht, 2019, S. 67 f.; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urhe-
berrecht, 2017, S. 69 ff.; Ladeur, Das Medienrecht und die Okonomie der Auf-
merksamkeit, 2007, S. 55 f.

363 Begriff nach Magauer, Vom Teilen und Stehlen. Kinstlerische Aneignung in der
digitalen Bildkultur, in: Huss/Winkler (Hrsg.), Kunst & Wiederholung. Strate-
gie, Tradition, dsthetischer Grundbegriff, 2017, S. 203, 203.

364 So werden zeitgenossische Ereignisse, von denen keine Bilder existieren, nicht
von der Gesellschaft rezipiert und Personen, von denen kein Foto digital auf-
findbar ist, als suspekt angesehen.

365 Ullrich, Der kreative Mensch. Streit um eine Idee, 2016, S. 64.

366 Ullrich, Selfies. Die Ruckkehr des offentlichen Lebens, 2019, S. 34f.; ders., Reb-
loggen als Kulturtechnik, in: Landwehr (Hrsg.), Public Domain. Edition Digital
Culture 3, 2015, S. 92, 101.
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pragnanter, subtiler, manchmal vielschichtiger kommunizieren.3¢” Nicht
umsonst heiflt es, dass ein Bild mehr als tausend Worte sagt. Diese Effizi-
enz in der Kommunikation hat zu der veranderten Funktion von Bildern
und dem massiven Anstieg bildlicher Aneignungen beigetragen.

Mit der Digitalisierung werden Bilder nun als Mittel genutzt werden.
Bei der Kopie eines Bildes geht es nicht mehr darum, das Bild selbst zu zei-
gen. Es dient stattdessen der Illustration, der Veranschaulichung von etwas
anderem. Deshalb sind nun auch Ancignungshandlungen von Bildern so
beliebt geworden, denn bei der Aneignung wird das Bild gerade nicht um
seiner selbst willen gezeigt, sondern fir andere, eigene Zwecke.?®® Die
Funktion der bildlichen Aneignung im Digitalen ist die Kommunikation —
das Bild wird geteilt, um damit etwas zu kommunizieren. Damit funktio-
niert das Bild als Medium, als Vermittler. Die digitalen Kommunikations-
moglichkeiten haben das Bild zu etwas gemacht, was es vorher nie gewe-
sen ist: zu einem flexiblen und weltweiten Kommunikationsmittel.3¢?

III. Prosumer und ihre produktive Nutzung von Bildern

Mit der Digitalisierung hat sich aber nicht nur der Zweck der Bildnutzung
hin zu einer Kommunikationsfunktion von Bildern geindert, sondern
auch die Art des Umgangs mit Bildern. Wie gesehen, ist durch die Digitali-
sierung die Quantitdt der nutzbaren Bilder drastisch angestiegen — und
gleichzeitig sind die technischen Moglichkeiten, ein Bild einfach und qua-
litativ hochwertig zu kopieren, giinstig jedermann verfiigbar geworden.
Mit der Entwicklung der Technologie wurden neue Wege der Kommuni-
kation, der Kollaboration und der Zirkulation von Ideen ermoglicht, die
es den Konsumenten erlauben, ihre eigenen Inhalte zu generieren und zu
verbreiten. Dies andert neben der Funktion der Bilder auch den Umgang
mit diesen.

Nicht mehr nur Spezialisten und Fachexperten haben die Moglichkeiten
zur produktiven Nutzung von Bildern, sondern dieser Zugang ist allen
moglich und wurde damit demokratisiert. Jeder ist nun in der Lage, die

367 Ders., Selfies. Die Riickkehr des 6ffentlichen Lebens, 2019, S. 54 f; ders., Reblog-
gen als Kulturtechnik, in: Landwehr (Hrsg.), Public Domain. Edition Digital
Culture 3, 2015, S. 92, 94f.

368 Vgl. dazu S.32f.

369 So Boehm, Jenseits der Sprache? Anmerkungen zur Logik der Bilder, in: Rimme-
le/Sachs-Hombach/Stiegler (Hrsg.), Bildwissenschaft und Visual Culture, 2014,
S. 67, 68.
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Bilder kreativ zu nutzen. Damit hat sich auch die Rolle des Konsumenten
von Bildern hin zu einem produktiven Konsumenten geindert. Ein pro-
duktiver Konsument ist, wer die Bilder nicht nur passiv wahrnimmt, son-
dern sie aktiv nutzt. Alvin Toffler prigte dafiir auch den Begriff des Pro-
sumer, der Produzent und Konsument in einem ist.3’? Die simple Funkti-
on des Copy-Paste wird zur Kultur erhoben — und Appropriation damit zu
einem Alltagsphdanomen. Das Angeeignete bleibt jedoch im neuen Bild
klar und deutlich erkennbar und ist keine reine Neuschopfung.’”! In der
Digitalkultur gehort es zur Wahrnehmung von Bildern dazu, sie zu veran-
dern, Dinge hinzuzufiigen oder Ausschnitte des Bildes durch Photoshop
in andere Kontexte zu stellen. Das zeigt sich an der Masse von Bildmonta-
gen, die tber soziale Netzwerke produziert werden, wenn ein aufsehener-
regendes Bild viral geht: So z.B. die Variationen zu Mario Balotellis ikoni-
scher Jubelpose beim EM-Halbfinale 2012372 oder die des Selfies von Ellen
Degeneres mit vielen Hollywood Stars bei der Oscar Verleihung 2014.373
Der digitale Konsument reagiert also auf Bilder bedeutender Ereignisse

370 Toffler, The Third Wave. The Classic Study of Tomorrow, 1980. Er meinte damit
allerdings Konsumenten von Dienstleistungen oder Produkten, indem sie Pro-
dukte nach ihren Bediirfnissen mit designen oder durch eigenes Tatigwerden
mit herstellen. Seit Anfang des 21. Jahrhunderts wird der Begriff aber zuneh-
mend auch fir die Digitalkultur und insbesondere User Generated Content ge-
nutzt, vgl. Miller, Understanding Digital Culture, 2011, S. 87 ff.

371 Vgl. Dobusch, Generation Remix. Popkultur und Kunst im rechtsfreien Raum?,
in: Djordjevic/ Dobusch (Hrsg.), Generation Remix. Zwischen Popkultur und
Kunst, 2014, S.9, 11.

372 Ein Uberblick tGber die verschiedenen Bildmontagen: https://www.focus.de/spor
t/fussball/em-2012/tid-26367/neue-meme-zur-jubelpose-internet-hype-um-balotel
li-geht-immer-weiter_aid_775817.html, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

373 @theellenshow vom 03.01.2014, https://twitter.com/theellenshow/status/440322
224407314432?lang=de, Datum des Zugriffs: 15.01.2020. Dieses Selfie war lange
Zeit der meistgeteilte Tweet auf Twitter und hat ebenfalls zu zahlreichen Bild-
montagen und Parodien gefiithrt: Auffindbar mit der Google Bildersuche und
dem Begriff Oscar Selfie Parody oder unter https://mashable.com/2014/03/03/ell
en-oscar-selfie-parody/?europe=true, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.
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durch eine produktive und partizipative’’# Bildnutzung. Dadurch hat sich
auch fiir das Bild im Digitalen eine Remixkultur?”> entwickelt.

Der Begriff der Remixkultur geht zurtick auf Lawrence Lessig®’¢ und
meint die durch digitale Technologien ausgeloste Veranderung, wie Kul-
tur konsumiert wird. Er unterscheidet zwischen der Remix- oder auch
Read-Write-(RW)-Kultur und der Read-Only-(RO)-Kultur. In der RO-Kul-
tur wird Performativitit oder Amateur-Kreativitdit wenig gelebt, Kultur
wird simpel konsumiert.3”” Diese RO-Kultur hat sich im 20. Jahrhundert
besonders stark entwickelt, da Kopien technisch sehr teuer und qualitativ
dem Original unterlegen waren. Doch diese natiirlichen Restriktionen der
analogen Welt wurden mit der Geburt der digitalen Technologie beseitigt:
»What before was both impossible and illegal is now just illegal.“3”8 Doch
auch heute findet sich RO-Kultur noch im Digitalen, indem durch Digital
Rights Management und technische Schutzmafnahmen der Zugang zu
und der Umgang mit Kulturgiitern eingeschrankt und kontrolliert wird.

Ansonsten dominiert im Digitalen allerdings die RW-Kultur.3” Der RO-
Kultur gegentbergestellt zeichnet sie sich gerade durch eine reziproke Be-
ziechung von Konsument und Werkschopfer aus — das Schaffen von Kultur

374 Henry Jenkins pragte in Bezug auf die Digitalkultur den Begriff der participato-
ry culture, die er wie folgt definiert: , A participatory culture is a culture with
relatively low barriers to artistic expression and civic engagement, strong sup-
port for creating and sharing one’s creations, and some type of informal men-
torship whereby what is known by the most experienced is passed along to no-
vices.“, Jenkins/Ito/Boyd, Participatory Culture in a Networked Era. A Conversa-
tion on Youth, Learning, Commerce and Politics, 2016, S. 4. Er meinte damit
auch soziale Netzwerke, die keinen passiven Medienkonsum mehr zulassen, die
Ausbreitung von nicht kommerzieller Amateur-Kreativitit fordern und den
Brauch des Teilens kultureller Produktionen geschaffen haben. Ders., Fans,
Bloggers, and Gamers. Exploring Participatory Culture, 2016, S. 138 ff.

375 Wobei es sich bei Bildern nicht um Remixe, sondern um Montagen handelt,
vgl. S.40f. Viele nutzen aber den Begriff Remix, um die verinderte Nutzung
vorgefundenen Materials im Digitalen zu erklaren. So auch die Filme von Kirby
Ferguson ,,Everything is a Remix* abrufbar unter https://vimeo.com/139094998,
Datum des Zugriffs: 15.01.2020, mit denen er veranschaulicht, dass das
Kopieren und Transfomieren von bestehendem Material schon immer ein
grofer Bestandtteil unserer Kultur war.

376 Lessig, Remix. Making Art and Commerce Thrive in the Hybrid Economy, 2008,
S.28ff.

377 Ders.,a.a.0.,S.28.

378 Ders.,a.a.0., S. 38.

379 Definition nach Lessig: ,ordinary citizen ,read‘ their culture by listening to it or
by reading representations of it [...] and add to the culture they read by creating
and re-creating the culture around them [...] using the same tools the professio-
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erfolgt hier nicht mehr nur in eine Richtung. Die Hierarchien sind flach.
Die Grenzen zwischen Urheber und Nutzer verschwimmen.33° Die von Jo-
seph Beuys proklamierte Kunsttheorie ,,Jeder Mensch ist ein Kinstler” fin-
det damit in der Digitalkultur ihre praktische Realisierung. Doch Lessig
betont auch, dass die Kreativitit der RW-Kultur nicht den Markt des krea-
tiven Ursprungswerks schwichen oder mit ihm in Konkurrenz steht, da
diese Werke komplementir zueinander stehen, nicht kompetitiv.38!

Die produktive Nutzung von Bildern funktioniert nur durch einen Aus-
wahlprozess. Im Internet ist alles jederzeit abrufbar — damit entzieht es
sich der Einordnung nach Zeitpunkten. Wenn alles immer verfiigbar ist,
dann wird auf das Datum des Erstellens weniger geachtet. Aufferdem be-
zieht man sich sowohl auf alte als auch auf neue, auf unbekannte wie auch
bekannte Bilder. Es ist ein Zeitalter der fehlenden Geschichtlichkeit. Zeit
oder Ort sind nicht mehr die Strukturen, nach denen Bilder wahrgenom-
men werden. Die produktive Nutzung von Bildern selbst bringt Struktur
in die Bilderflut im Digitalen. Durch das Auswihlen eines Bildes wird es
aus der uberbordenden, chaotischen Umwelt der Bilderflut geldst und et-
was Besonderes an diesem Bild aufgezeigt. Mit der Darstellung des Bildes
im Digitalen geht daher hiufig eine Geste des Zeigens?®? einher: Schau
her, das habe ich gefunden, und damit sage ich etwas tiber x aus.?¥3 Dieser
offene, freie Umgang mit Bildern lasst vielfaltige Verknipfungen und Va-
riationen zu. Durch die produktive Bildkultur ist die Kreativitit der Mas-
sen moglich: Jeder kann auswihlen, jeder geht produktiv mit Bildern um,
also kann jeder Kinstler sein. Zusatzlich ist das Werk des Urhebers keine
Einbahnstrale mehr - Bildkonsum im Digitalen funktioniert nicht mehr
einseitig, sondern Menschen involvieren sich und nutzen das Bild weiter.

Die bildliche Aneignung ist nun im Digitalen ein Mittel der Kommuni-
kation — und aufgrund der produktiven Nutzung von Bildern besonders

nal uses.“, Lessig, Remix. Making Art and Commerce Thrive in the Hybrid
Economy, 2008, S. 28.

380 Kreutzer, Remix-Culture und Urheberrecht, in: Djordjevic/Dobusch (Hrsg.), Ge-
neration Remix. Zwischen Popkultur und Kunst, 2014, S. 42, 42.

381 Ders., a.a.0., S. 56.

382 Begriff nach Drezer, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit,
ZGE 2017, S.135, 145.

383 Nach Han beendet die digitale Fotografie die Zeit der Reprisentation, die zuvor
die Fotografie kennzeichnete, und prisentiert stattdessen eine Hyperrealitit, in
der Zitate aus dem Realen aufeinander bezogen und mit dem Imaginiren ver-
mischt werden, s. Han, Im Schwarm. Ansichten des Digitalen, 4. Aufl. 2017,
S. 82ff.
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gut als solches geeignet. Bilder lassen sich immer wieder erginzen, mit
Text versehen oder in neue Kontexte stellen und kénnen so in immer neu-
en Montagen und Variationen fir immer neue Kommunikationskontexte
genutzt werden. Die produktive Bildnutzung im Digitalen ist damit ele-
mentare Voraussetzung dafiir, dass die digitale Bildkommunikation so er-
folgreich ist.

IV. Gleichzeitige Steigerung des Kultes von Originalitit

Mit der Bilderflut und der permanenten Produktion von Bildern kann
man jedoch gleichzeitig eine Steigerung des Kultes von Originalen und
Originalitat feststellen. Die Mdglichkeit, miihelos Bilder zu produzieren
und Reproduktionen anzufertigen, foérdert das Bedirfnis nach Abgren-
zung zu den ,wahren Meisterwerken®. Es besteht die Sorge, dass selbst die
wertvollsten Bilder infolge hiufiger Reproduktion gleichgiltig wiirden.384
Ganz im Sinne von Walter Benjamin wird daher ein Unterschied von Ori-
ginal und Reproduktion beschworen — nur das Original kénne die Aura
des Hier und Jetzt vermitteln — eine Reproduktion kdnne die Kunsterfah-
rung des Originals gerade nicht ersetzen. Eine Ursache dafiir kann man so-
gar in den nahezu perfekten Reproduktionen sehen: Durch ihre Erhaben-
heit foérdern sie Autoritit und demiitig-schweigende Bewunderung von
Kunst und damit die Fetischisierung des Originals.3¥ Der moderne Kult
des Meisterwerkes ist damit die Kehrseite der Bilderschwemme.38¢

Auch die Demokratisierung der Produktion von Kunst fithrt gerade
nicht zu einem demokratisierten Kunstverstindnis. Zwar kann jeder Kunst
produzieren und frei veroffentlichen; es wird jedoch am Geniegedanken
festgehalten. Aus Angst vor der Bedeutungslosigkeit wird nach dem Ein-

384 Ullrich, Tiefer hingen. Uber den Umgang mit der Kunst, 5. Aufl. 2013, S. 76.

385 Ullrich, Raffinierte Kunst. Ubung vor Reproduktionen, 2009, S. 76; Hartel, Ein
Selfie mit Mona Lisa. Alte Meister in der Popularkultur, in: Kunsthalle Ttbin-
gen/Fritz (Hrsg.), Comeback. Kunsthistorische Renaissancen, 2019, S. 47, 55.

386 So auch Ganz/Thiirlemann, Singular und Plural der Bilder, in: Ganz/Thiirle-
mann (Hrsg.), Das Bild im Plural. Mehrteilige Bildformen zwischen Mittelalter
und Gegenwart, 2010, S. 7, 7. Fritz sicht die Wertschatzung der alten Meister da-
rin begriindet, dass sie ein Symbol fiir Bestandigkeit sind und identitatsstiftend
wirken. Die Wertschatzung sei damit auch eine Reaktion auf die beschleunigte
Digitalisierung und Virtualisierung der Welt, so Fritz, Comeback. Kunsthistori-
sche Renaissancen in der Gegenwart, in: Kunsthalle Tubingen/Fritz (Hrsg.),
Comeback. Kunsthistorische Renaissancen, 2019, S. 11, 13.
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zigartigen verzweifelt gesucht. Fir die Qualitit eines Kunstwerkes ist da-
mit seine Originalitit und Kreativitit ausschlaggebend. Wenn der Unter-
schied von Kunst und Nicht-Kunst, zwischen Kinstler und Hobby-Foto-
graf kaum noch auszumachen ist, wenn die Veroffentlichung eines Bildes
keine Instanz fir seine Qualitit mehr ist, sondern jeder seine Bilder verof-
fentlichen kann — dann scheint die Folge eine pauschale Hoherstellung des
Kunstlers als Genie zu sein. Ganz nach der post-romantischen Idee der
Selbstverwirklichung ist Kiinstler, wer sein Innerstes offenbart. Denn darin
sei noch der Unterschied zu machen: Wenn jeder Mensch individuell ist,
ist auch jedes von dieser Individualitit eines Menschen gepragte Bild un-
verwechselbar. Der Kiinstler ist also jemand, der alles aus sich heraus
bringt — als Schopfer, ganz in Analogie zu Gott.>®” Damit wird der Akt des
Kunstschaffens unteilbar, mit Bedeutung aufgeladen und zu einem Myste-
rium.3%8 Das zeigt sich auch daran, dass der Werkstattbetrieb heute wieder
als Tabu gilt: Denn wie solle man etwas Individuelles, der eigenen Seele
Entspringendes schaffen konnen, wenn man die Ausfithrung jemandem
anders tberlasst? Die Eigenschaften des ,,Genies“ sind im Kunstbetrieb ge-
fragt und offenkundiger denn je ein Marktfaktor.3%

Die aufgezeigte Art der produktiven Nutzung und Interaktivitit von Bil-
dern lassen Fragen nach Autorschaft und Originalitit aufkommen, auch in

387 Ullrich, Tiefer hingen. Uber den Umgang mit der Kunst, 5. Aufl. 2013, S. 131.

388 Ders., a.a.0., S. 131.

389 Ders., a.a.0., S. 144. Darin scheint auch ein Erfolg des Kunstfalschers Wolfgang
Beltracchi begriindet zu sein, der nicht einfach nur Gemalde nachmalte, son-
dern solche Gemalde nachahmte, die verschollen waren und von denen nicht
mehr bekannt war, wie sie aussahen. Indem sich Beltracchi den Stil des Origi-
nalkiinstlers aneignete, wurden seine Filschungen fiir ein authentisches Werk
gehalten. Er kopierte nicht, sondern schaffte eigenstindige Originale, da es ja
gerade keine Vorlage fiir seine Bilder gab. Fir diese ,Kunst“, den Stil eines
Kunstlers so originalgetreu nachahmen zu kénnen, wird er bewundert und hau-
fig selbst als Genie bezeichnet, s. Mabro, Wolfgang Beltracchi: Ein gefallenes Ge-
nie, Badische Zeitung vom 09.06.2017, http://www.badische-zeitung.de/kunst-1/
wolfgang-beltracchi-ein-gefallenes-genie-137860549.html; Dirksen, Der Falscher
Beltracchi als Filou und Genie, Der Westen vom 26.01.2014, https://www.derwe
sten.de/kultur/der-faelscher-beltracchi-als-filou-und-genie-id8917443.html; von
Becker, Genie des Kunstlers, Wahnsinn des Marktes, Der Tagesspiegel vom
08.03.2012, https://www.tagesspiegel.de/kultur/kunst-genie-des-kuenstlers-wahn
sinn-des-markts/6299652.html. Diese Faszination fithrte auch zum Erfolg seiner
Autobiographie (,,Selbstportrat®, 2014), der Entwicklung einer eigenen Serie bei
3Sat (,Meisterfilscher®), bei der er Prominente im Stil bestimmter Kinstler por-
tritiert, und des Dokumentarfilms tiber ihn von Arne Birkenstock aus dem Jahr
2014.
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C. Fazit: Entwicklung der Aneignung zum Massenphanomen

der Kunst. Neben der digitalen Kommunikation arbeitet auch die Kunst in
Zeiten der Digitalisierung immer wieder mit Aneignungen und lésst sich
von der digitalen Bildkultur inspirieren. Dem liegt jedoch lediglich ein an-
deres Verstindnis von Originalitit zugrunde. Fir die produktive Bildnut-
zung in der Digitalkultur und Kunst ist das Auswihlen von zentraler Be-
deutung. Nach Wolfgang Ullrich ist Originalitit aufgrund der Komplexi-
tit und der jederzeitigen Verfiigbarkeit von Bildern nun umzudeuten:
,Die Originalitit einer kiinstlerischen Position besteht somit in Auswahl-
und Anordnungsprinzipien — in dem, was zwischen den Bildern passiert,
und nicht mehr in deren individueller Gestaltung. Die Bilder sind Roh-
stoff, selbst ein Material und nicht das Ziel der Kunst.“3*© Goldsmith for-
muliert es dhnlich: ,[...] statt der Erschaffung schiatzen wir die Manipulati-
on und die Umwidmung.“3! Der Aneignung von Bildern in der Kunst
kann heute daher auch etwas Originelles zukommen, sie kann als kinstle-
risches Mittel wertgeschétzt werden.

C. Fazit: Entwicklung der Aneignung zum Massenphdnomen

Deutlich wird durch die vorhergehende Kulturgeschichte der Aneignung,
dass sich die Einstellung ihr gegentiber und damit auch ihre Nutzung im-
mer wieder veridndert hat.

Bis zur Neuzeit war das Aneignen immer ein Hinbewegen zum Origi-
nal. Durch verschiedene kiinstlerische Techniken wurde versucht, dem
Original moglichst nahe zu kommen. So haben die Romer dem griechi-
schen Ideal nachgeeifert und ihre Marmorstaturen nach griechischen
Bronzegiissen geschaffen. Der immer wieder aufkommende Begriff der ae-
mulatio ist besonders interessant, der das Nacheifern nach einem Vorbild
meint — und durch dieses Nacheifern die Uberbietung des Vorbildes er-
moglichen soll. Auch hier vermittelt die Aneignung Nihe und steht in en-
ger Anlehnung an das angeeignete Objekt. Eine weitere Steigerung war
das Lernen der Ktnstler durch Kopien - in ihren Verhiltnissen zum Werk-
stattmeister oder spater an Kunstakademien. Innerhalb der Werkstatt war
es wichtig, im Stil des Meisters zu malen, um einheitliche Qualititsstan-
dards zu gewihrleisten. Durch die Aneignung seines Stils konnten sie zei-
gen, wie nahe sie ihrem Werkstattmeister kommen. Die Schiiler an Kunst-

390 Ullrich, Tiefer hingen. Uber den Umgang mit der Kunst, 5. Aufl. 2013, S. 87.
391 Goldsmith, Uncreative Writing. Sprachmanagement im digitalen Zeitalter, 2017,
S.316.
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akademien kopierten, um vom Original zu lernen und dadurch moglichst
so malen zu kdénnen wie der Kanstler des Originalwerkes. Hier lief sich
die eigene Kunst auch steigern, indem sie durch die Aneignung in Verbin-
dung mit anderen, bereits bedeutenden Kiinstlern gesetzt werden kann.
Die Aneignung war in dem Zusammenhang gleichzeitig Ausdruck von Be-
wunderung wie auch Lehrmittel — durch das Aneignen des Bildes sollten
sich auch die dazu notwendigen Fihigkeiten angeeignet werden. Damit
war die Aneignung noch keine Handlung von eigenstindiger Bedeutung,
sondern héufig nur ein Mittel, um kiinstlerische Techniken zu erlernen.
Die Aneignung war das Medium, um dem Original nahe zu kommen.

Diese Nutzung veranderte sich mit der spaten Neuzeit und dem Einset-
zen der Moderne. Die Aneignung diente nun nicht mehr vorrangig der
Auseinandersetzung mit dem Original, sondern driickte Eigenes aus und
war aus sich heraus kiinstlerisch wertvoll. Die Aneignung war nun ein
Sich Wegbewegen vom Original.

Zunichst wurde die Aneignung als Stilmittel genutzt, um einem ande-
ren kinstlerischen Zweck zu dienen als dem des Originals. So funktionier-
te z.B. die Collage nur durch das Kopieren zweckentfremdeter Materialien,
die neu zusammengesetzt werden. Ahnlich war es auch bei dem Ready-ma-
de oder der Pop Art, die die Kopie in einem neuen Kontext darstellten und
durch diese Kontextverinderung (von Alltag zu Kunst) ihre Werke schu-
fen. Ebenso wurde die Kopie genutzt, um eigene Reflexionen tiber das Ori-
ginal auszudricken und damit mehr als das Original selbst auszusagen —
durch diese eigenstindige Reflexion stellte diese Kopie dann eine Aneig-
nung dar. Als Hohepunkt dieser Entwicklung ist schlieSlich die Appro-
priation Art anzusehen, bei der sich das komplette Werk eines anderen an-
geeignet wurde — damit aber gerade etwas Anderes als mit dem Original
ausgesagt wird. Das Aneignen avancierte nun zu einer kinstlerischen Stra-
tegie und die Aneignung selbst zu Kunst.

Es sind mehrere grundsatzliche Entwicklungen innerhalb der Moderne
und Postmoderne fiir die verinderte Nutzung der Aneignung ausschlagge-
bend: zunichst die Entwicklung hin zur Nichtgegenstindlichkeit in der
Kunst und weiterhin die Selbstthematisierung und Selbstreflexion des
Kunstprozesses innerhalb des Kunstwerkes.?*2> Durch immer stirkere Abs-
traktion sollten Objekte neu gesehen und wahrgenommen werden — es
sollten aber auch die Grenzen der Wahrnehmung und des Abbildbaren

392 Vgl. ausfihrlich zu diesen Entwicklungen, insbesondere zum Erweiterungs-
und Auflésungsanspruch in der modernen Kunst: Fuchs, Avantgarde und erwei-
terter Kunstbegriff, 2000, S. 77 f.
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aufgezeigt werden. Die Kunst wurde also ungegenstindlicher, weil sie
nicht mehr die Wirklichkeit abbilden konnte und sollte. Damit bildete
auch die Kopie nicht mehr zwangslaufig das Original ab. Aber auch die
Selbstreflexion innerhalb der Kunst verdnderte die Einstellung gegentiber
der Kopie. Bei der Beschiftigung mit der Frage ,Was ist Kunst?“ war die
Kopie nicht als Verweis auf das Original die Antwort — die Kopie gab viel-
mehr als eigenstindiges Werk selbst eine Antwort. Mit dieser Selbstreflexi-
on innerhalb der Kunst trat die Konzeption eines Werkes an die vorderste
Stelle zur Beurteilung eines Werkes und die Ausfihrung in den Hinter-
grund. Auch damit wurde ein anderer Rahmen fiir das Nutzen von Kopien
gesetzt. Wenn die Ausfithrung nicht mehr wichtig war, konnte auch die
Kopie genutzt werden — denn sie trifft als Aneignung eine andere kinstle-
rische Aussage als das angeeignete Werk, indem ihr eine andere Konzepti-
on zugrunde liegt oder sie in einen neuen Kontext gesetzt wird.

Mit der Digitalisierung 16ste sich die Aneignung aus dem kinstlerischen
Bereich. Von einer kinstlerischen Strategie mit theoretischem Fundament
entwickelte sie sich zu einem Mittel der Kommunikation.’?3 Kopien die-
nen im Schwerpunkt nicht mehr der Reflexion tiber die Vorlage. Vielmehr
werden Bilder in der Digitalkultur als Rohstoff genutzt — sie werden stin-
dig verandert, kombiniert und in neuen Kontext gesetzt. Durch diese pro-
duktive und flexible Nutzungsmoglichkeit von Bildern eignen sie sich be-
sonders gut als Kommunikationsmittel im Internet. Die Kommunikation
verlagert sich also nicht nur ins Digitale, sondern das Kommunikationsver-
halten andert sich. Die Aneignung wird nun zu Zwecken der Kommunika-
tion vorgenommen, sie wird zu einem kommunikativen Medium. Die An-
eignung wird aus dem Kontext der Kunst geldst und wieder — wie in vor-
aufklarerischen Zeiten — funktional genutzt und als Werkzeug betrachtet.
Mit der Entwicklung der Aneignung zu einem kommunikativen Massen-
phinomen entsteht ein kulturelles Freihaltebediirfnis fir diese Nutzungs-
handlung und ihr kommt eine rechtliche Relevanz zu, die im nichsten Ka-
pitel untersucht werden soll.

393 Huss/Winkler, Wiederholung. Revision eines dsthetischen Grundbegriffs, in:
Huss/Winkler (Hrsg.), Kunst & Wiederholung. Strategie, Tradition, dsthetischer
Grundbegriff, 2017, S.7, 8£.

117



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapitel: Die urheberrechtliche Einordnung bildlicher
Aneignungen

Nachdem die Aneignung von Bildern im vorherigen Kapitel kulturhisto-
risch betrachtet wurde, soll dem nun die rechtliche Einordnung der Aneig-
nung nach dem UrhG gegeniibergestellt werden. Die Leitfrage ist dabei,
ob sich eine Differenz der verbreiteten und intensiven Nutzung der Aneig-
nung in Kunst und Kommunikation einerseits und deren rechtlicher Beur-
teilung andererseits ergibt. Dabei stellt sich auch die Frage, ob das Urhe-
berrecht einen Unterschied in der rechtlichen Bewertung macht zwischen
Aneignungen zu kinstlerischen Zwecken und solchen zu kommunikati-
ven Zwecken. Es soll gezeigt werden, ob und inwieweit der Urheber eines
geschiitzten Werkes den Umgang mit demselben kontrollieren darf und
welche Nutzungen eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes unabhingig
von ihm vorgenommen werden diirfen. Dazu wird nach dem klassischen
Prifungsschema zunéchst dargestellt, welche Gegenstinde von Aneignun-
gen als urheberrechtlich geschiitzte Werke zu qualifizieren sind (A.). Dann
wird gezeigt, wann und warum Aneignungen in Urheberpersonlichkeits-
rechte (B.) sowie Verwertungsrechte des Urhebers (C.) eingreifen konnen.
SchliefSlich wird die Rechtfertigung dieser Eingriffe durch Schrankenrege-
lungen gepriift (D.). Es soll zudem herausgearbeitet werden, ob das Urhe-
berrecht aufgrund seiner Struktur und Ausrichtung grundsatzlich Schwie-
rigkeiten mit Aneignungen hat und wie es bisher mit den der Digitalisie-
rung einhergehenden Verinderungen der Kommunikation durch Aneig-
nungen umgeht (E.). Einige der Prifungspunkte gehoren bereits zum
Stand der Forschung und werden deshalb knapp gehalten. Wenn neue,
umfassendere oder eingehendere Losungsvorschlige gemacht werden, sind
die Ausfihrungen entsprechend detaillierter.

A. Urbeberrechtlich geschiitzte Werke als Gegenstand von Aneignungen Dritter
Die Werkarten, die angeeignet werden kénnen, sind vielfaltig, gar untber-
schaubar. Daher kann hier keine umfassende, abschliefende Analyse der

urheberrechtlichen Einordnung der Aneignung vorgenommen werden,
sondern sie soll sich auf die oben vorgestellten Untersuchungsgegenstin-
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A. Urheberrechtlich geschiitzte Werke als Gegenstand von Aneignungen Dritter

de3* der bildlichen Aneignung beschrianken, die charakteristisch und re-
prasentativ fiir die verschiedenen Nutzungsformen stehen.

Urheberrechtsverletzungen durch Aneignung sind nur dann moglich,
wenn das angeeignete Werk urheberrechtlich geschiitze ist (I.). Auf die
Verletzung der verwandten Schutzrechte soll nur knapp eingegangen wer-
den (II.), da die von bildlichen Aneignungen betroffenen verwandten
Schutzrechte hiufig parallel oder in starker Anlehnung zum urheberrecht-
lichen Schutz ausgestaltet sind.

Urheber ist nach dem Schopferprinzip®s des § 7 UrhG allein der Schop-
fer des Werkes. Damit ein urheberrechtlich geschiitztes Werk im Sinne des
§2 Abs. 1 UrhG entstehen kann, ist eine personliche Schopfung erforder-
lich. Das heif§t es bedarf immer eines Schopfungsaktes durch einen Men-
schen — ein solcher durch ein Tier oder einen Computer ist gerade nicht
ausreichend.?¢ Damit ist ebenso immer nur eine natiirliche Person Urhe-
ber; eine juristische Person kann nie selbst Urheber werden.?*” Gemeinsa-
me Schopfer konnen Miturheber gem. § 8 UrhG sein. Der urheberrechtli-
che Schutz entsteht mit der Schopfung als Realakt und bedarf keiner Re-
gistrierung oder Anmeldung.?%®

I. Schutz des angeeigneten Werkes gem. § 2 Abs. 1, 2 UrhG

Ein Gegenstand ist urheberrechtlich geschitzt, wenn es sich gem.
§1 UrhG um ein Werk der Literatur, Wissenschaft oder Kunst handelt
und dieses eine personliche geistige Schopfung im Sinne des
§2 Abs. 2 UrhG ist. Der Werkkatalog des § 2 Abs. 1 UrhG ist nur beispiel-
haft, sodass es nicht unter eine der dort genannten Werkarten fallen
muss.>” Vorlage bildlicher Aneignungen sind in der Regel aber Gemalde,
Zeichnungen, Skulpturen, Videos oder Fotos, sodass es sich bei dem ange-
eigneten Gegenstand meist um ein Werk der bildenden Kinste (Nr. 4), ein

394 Vgl S.46ff.

395 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 279; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 300.

396 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §2 UrhG Rn. 8; Rehbinder/Peukert, Urhe-
berrecht, 18. Aufl. 2018, Rn.284. Allerdings kann sich der Urheber bei der
Schaffung seines Werkes des Computers als Hilfsmittel bedienen.

397 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 301.

398 Ders., a.a.0., Rn. 302.

399 Dies zeigt sich an der Nutzung des Wortes ,insbesondere® in § 2 Abs. 1 UrhG.
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Lichtbildwerk (Nr. 5)4° oder ein Filmwerk (Nr. 6)4°! handeln wird. Unter
einem Werk der bildenden Kiinste versteht die Rechtsprechung eine ,ei-
genpersonliche Schopfung, die mit den Darstellungsmitteln der Kunst
durch formgebende Tatigkeit hervorgebracht und vorzugsweise fiir die as-
thetische Anregung des Gefiihls durch Anschauung bestimmt ist.“42 Es ist
also nicht jedes Kunstwerk auch ein urheberrechtlich geschiitztes Werk.403
Mafgeblich ist als Schutzvoraussetzung, ob eine persdnliche geistige
Schopfung gem. §2 Abs. 2 UrhG vorliegt. Sie soll daher nun genauer dar-
gestellt werden.

1. Personliche geistige Schopfung

Eine personliche geistige Schopfung gem. §2 Abs.2 UrhG setzt voraus,
dass der Schopfer eine natiirliche Person ist, dass das Werk einen geistigen
Gehalt aufweist, der sich in einer wahrnehmbaren Formgestaltung konkre-
tisiert hat, und dass das Werk die Individualitit des Urhebers ausdrickt —
es also individuelle Ziige aufweist, derentwegen es dem Urheber zugeord-

400 Ein Lichtbildwerk ist die Aufzeichnung und Wiedergabe eines vorhandenen
Motivs, Abbild oder Bildgegenstandes durch ein beliebiges technisches Verfah-
ren, sei es chemikalisch-physikalisch, elektronisch (digital) oder andersartig, s.
Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §2 UrhG Rn.189; Schricker/Loewen-
heim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 208.

401 Ein Filmwerk ist ein Werk eigener Art, bei dem die benutzten Werke (z.B.
Sprachwerke oder Musikwerke) zu einer Einheit verschmolzen und ins Bildli-
che umgewandelt werden, s. amtl. Begrindung BT-Drs. 1V/270, S. 38; Dreier/
Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 204. Unter Werken, die ahnlich wie
Filmwerke gem. §2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG geschaffen werden, versteht man unter
anderem Computeranimationen und Computerspiele, die wie oben gesehen
ebenfalls von bildlichen Aneignungen betroffen sein kénnen.

402 BGH GRUR 1988, S. 690, 692 — Kristallfiguren; BGH GRUR 1981, S. 517, 519 —
Rollhocker; BGH GRUR 1972, S. 38, 39 — Vasenleuchter. Mafgeblich ist der fiir
die Kunst empfingliche und mit Kunstanschauung einigermaflen vertraute Ver-
kehrskreis, vgl. OLG Minchen GRUR 1987, S. 290, 291 — Wohnanlage.

403 Der Werkbegriff des Art. 5 Abs. 3 GG ist weiter als der urheberrechtliche Werk-
begriff, denn nicht fiir jedes Kunstwerk liegen die Schutzgrinde fir das Urhe-
berrecht vor, s. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 149; Schack,
Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 4, mit Beispielen zu verschiedenen proble-
matischen Kunstrichtungen Rn. 11 ff. Zur Kritik dieser Diskrepanz, die insbe-
sondere bei avantgardistischen Werken wie Ready-mades, Konzeptkunst oder
Aktionskunst entsteht, s. Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000,
S.127 und Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 89f.
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net wird.*** Grundsatzlich gilt, je grofer der Gestaltungsspielraum des Ur-
hebers ist, das heif§t je weniger die Ausfithrung des Werkes durch vorgege-
bene Zwecke, ibliche Gestaltungsmittel oder technische Zwinge vorgege-
ben ist, desto eher ist Urheberrechtsschutz zu bejahen.#03

Die Bilder, die von Aneignungen betroffen sein konnen, sind auflerst
vielfiltig. Sie reichen von den berithmtesten Kunstwerken aller Zeiten zu
banalen Urlaubs- und Partybildern. Bei Aneignungen zu kinstlerischen
Zwecken kann wohl noch eher davon ausgegangen werden, dass auch das
angeeignete Bild selbst kiinstlerisch wertvoll ist. Doch bei Aneignungen zu
kommunikativen Zwecken werden gerade auch triviale Inhalte gerne ver-
breitet. Der kinstlerische oder asthetische Wert eines Bildes ist jedoch
nicht maf$geblich fir seinen urheberrechtlichen Schutz.#%¢ Es stellt sich al-
so die Frage nach der Untergrenze urheberrechtlichen Werkschutzes bzw.
dem Mindestmaf§ schdpferisch-individueller Leistung.

a) Schutz der kleinen Miinze

Die Rechtsprechung stellt keine allzu hohen Anforderungen an das Maf
der Individualitit und lasst einen recht geringen Grad an schopferischer
Eigentimlichkeit gentigen. Das Minimum an Schdpfungshdhe markiert
die sog. kleine Miinze. Mit diesem Begriff wird die weltweite Tendenz zur

404 Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5.Aufl. 2019, §2 UrhG Rn.21ff; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, S.Aufl. 2017, §2 UrhG Rn. 32 f.; Rebbinder/Peukert,
Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 199; Schack, Urheber- und Urhebervertrags-
recht, 9. Aufl. 2019, Rn. 181 ff. Im EU-Recht wird nur eine ,eigene geistige
Schépfung® verlangt bei Computerprogrammen, Datenbank- und Lichtbildwer-
ken, s. dazu Art. 1 Abs. 3 Computer-RL 91/250/EWG; Erwagungsgrund 16 und
Art.3 Abs.1 S.2 DatenbankRL 1996/9/EG sowie Erwagungsgrund 16 und
Art. 6 Schutzdauer-RL 2006/116/EG. Zudem wird von der ,Originalitit* und
nicht von der ,Individualitit* eines Werkes gesprochen, vgl. EuGH GRUR
2012, S.386 Rn.40 — Football Dataco/Yahoo, mit Hinweis auf Erwigungs-
grund 16 Datenbank-RL. Es ist jedoch strittig, ob diese Kriterien nur fiir die drei
genannten Werkarten gelten oder der Werkbegriff damit umfassend unions-
rechtlich harmonisiert wurde. S. zum Streit Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, § 2 UrhG Rn. 22 und zu den Argumenten gegen eine umfassende Harmo-
nisierung Riesenhuber, Der Schutzgegenstand und die Rechtsinhaber, in: ders.
(Hrsg.), Systembildung im Europaischen Urheberrecht, 2007, S. 126.

405 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 33.

406 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 207.
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Senkung der Schutzvoraussetzungen im Urheberrecht bezeichnet.*” So
werden mittlerweile auch herkommliche Formulare*8, Adressbiicher*®?,
Rechentabellen*!® und Kunstreproduktionen*'' vom Urheberrecht ge-
schitzt, also Gegenstinde mit geringer subjektiv-individueller Leistung.
Diese Entwicklung wurde mafSgeblich von der europiischen Rechtsent-
wicklung vorangetrieben: In den Richtlinien zu Computerprogrammen
und Datenbanken wurden ausdriicklich geringe Anforderungen an die ur-
heberrechtliche Schutzfihigkeit postuliert.#1? Dies fithrte dazu, dass auch
ywirtschaftlich relevante, aber kulturell v6llig bedeutungslose Produkte“413
in den Genuss des Urheberrechtsschutzes kommen.

b) Folgen fiir Bilder

Je nach Werkart konnen die Anforderungen an die notwendige Individua-
litat unterschiedlich ausfallen. Wihrend die kleine Miinze schon frih fir
Literatur, Musik und Computerprogramme galt, wurde bei Werken der
bildenden Kunst und der angewandten Kunst bis vor kurzem ein strenge-

407 Der Ausdruck kommt von Elster, Gewerblicher Rechtsschutz, umfassend Urhe-
ber- und Verlagsrecht, Patent- und Musterschutzrecht, Warenzeichenrecht und
Wettbewerbsrecht, 1921, S. 40; zur Entwicklung des Begriffs Thoms, Der urhe-
berrechtliche Schutz der kleinen Miinze, 1980, S. 76 ff.

408 OLG Nirnberg GRUR 1972, S. 435 — Standesamtliche Formulare.

409 RGZ 116, S.292.

410 RGZ 121, S.357.

411 BGH GRUR 2019, S.284 — Museumsfotos, wobei hier die Einordnung unter
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG offengelassen wurde und zumindest ein Schutz als Licht-
bild im Sinne des § 72 UrhG angenommen wurde; BGH GRUR 1990, S. 669 —
Bibelreproduktion.

412 S. dazu auch S. 121 Fn. 404.

413 So Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 294. Zur Kri-
tik an der kleinen Minze und mit der Forderung der Anhebung der Schutz-
schwelle: Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 201; Knobl, Die
skleine Minze“ im System des Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrechts, 2002;
Schulze, Die kleine Miinze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkar-
ten des Urheberrechts, 1983, S. 279 ff.; Thoms, Der urheberrechtliche Schutz der
kleinen Munze, 1980, S.271; Schack, Weniger Urheberrecht ist mehr, in: FS
Wandtke, 2013, S. 9 ff.; a.A.: Schricker, Abschied von der Gestaltungshohe im Ur-
heberrecht, in: FS Kreile, 1994, S. 715, 715, der die kleine Miinze als angemesse-
ne Antwort auf das wirtschaftliche Schutzbedtrfnis ansieht.
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rer MafSstab angelegt.4'* Ahnlich war es zunachst auch bei den Lichtbild-
werken, an die frither strenge Anforderungen gestellt wurden, da fiir weni-
ger individuelle Leistungen ja bereits das Leistungsschutzrecht des
§ 72 UrhG bestehe. Mittlerweile sind Fotografien gem. Art. 6 der Schutz-
dauer-RL 2006/116/EG*!S bereits dann als Lichtbildwerke geschitzt, wenn
sie ,das Ergebnis der eigenen geistigen Schopfung ihres Urhebers sind.”
Seitdem gilt die kleine Miinze auch fiir sie und infolgedessen kommen
nun auch Gegenstandsfotos und andere Zweckfotos als urheberrechtliche
Werke in Betracht, soweit nicht blindlings geknipst, sondern gezielt fiir
eine aussagekraftige Aufnahme fotografiert wird.#'¢ Ebenso gilt die kleine
Miinze auch bei Filmwerken, fiir die die geringen Schutzvoraussetzungen
der Lichtbildwerke entsprechend gelten.4!”

Die Unterscheidung von urheberrechtlich geschiitzten Lichtbildwerken
und den nur tber §72 UrhG geschiitzten Lichtbildern bleibt mit der klei-
nen Miunze weiterhin schwierig. Knipsbilder und Schnappschiisse sollen
typischerweise nicht als urheberrechtliche Werke geschiitzt werden. Das
blofSe ,,Drauthalten geniigt nicht, um einer Fotografie individuellen Cha-
rakter zu verleihen.#'® Regelmifig sind also Bilder, die spontan mit der
Handykamera aufgenommen werden, keine Werke im Sinne des Urheber-
rechts. Dennoch ist die Aneignung solcher Fotos oder Videos nicht unbe-

414 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 227. Um die Abgrenzung zum De-
signschutz zu wahren, verlangte der BGH fiir Werke der angewandten Kunst
(solche unterscheiden sich durch ihren reinen Gebrauchszweck von Werken der
bildenden Kunst, vgl. BGH GRUR 2012, S.58, 58 Rn. 17 — Sezlzirkus) bisher
sein deutliches Uberragen der Durchschnittsgestaltung®, BGH GRUR 1995,
S.581, 582 — Stlberdiestel. Mittlerweile werden an die angewandte Kunst jedoch
die gleichen Anforderungen wie an Werke der bildenden Kiinste gestellt. Es
muss jedoch weiterhin eine kiinstlerische Gestaltung vorliegen, die nicht allein
dem Gebrauchszweck geschuldet sein darf, so BGH GRUR 2014, S.175, 177
Rn. 26 — Geburtstagszug; OLG Schleswig GRUR-RR 20135, S. 1 — Geburtstagszug
1.

415 Richtlinie (EU) des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 tber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter
Schutzrechte.

416 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 195.

417 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 222; Drei-
er/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 211.

418 So auch die Argumentation in LG Berlin ZUM-RD 2014, S. 105, 107 — Techno-
viking, auch wenn es hier um §23 Abs.1 Nr.4 KUG ging und nicht um
§2 Abs. 1, 2 UrhG. S. dazu auch S. 208.
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denklich, da §72 UrhG Lichtbildern den gleichen Schutz wie Lichtbild-
werken zugesteht. 419

Keinen Einfluss auf den Schutz als Lichtbildwerk hat die Grofle bzw.
das Format des Bildes, so dass auch stark verkleinerte und in schlechter
Auflésung wiedergegebene Vorschaubilder (Thumbnails) geschitzt sein
konnen.#20

2. Bildschnipsel: Schutz von Werkteilen

Wie umfangreich der Schutz von Werkteilen ist, ist insbesondere fiir Bil-
dermontagen relevant, bei denen héaufig nur Bildschnipsel zu sehen sind,
und fur GIFs, fir die nur einzelne Frames eines Videos zu sehen sind. Es
ist jedoch nicht nur das Werk insgesamt, sondern auch in seinen Teilen ur-
heberrechtlich geschiitzt, wenn der jeweilige Teil auch fir sich hinrei-
chend individuell ist.#*! An die Werkteile sind also jeweils dieselben An-
forderungen zu stellen wie an die Schutzfahigkeit des Werkes insgesamt. 22
Es kommt also bei Aneignungen jeweils darauf an, ob auch das einzelne
tibernommen Teile schutzfihig ist oder nicht.

3. Aneignung des Ready-made: Schutz der Idee?

Auch ein Ready-made kann Gegenstand einer Aneignung sein, sofern der
Alltagsgegenstand einen Zuweisungsgehalt aufweist, denn die Aneignung
beinhaltet den Bruch des Zuweisungsgehaltes eines Objekts.#?3 Das sog.
Ready-made ist ein Kunstwerk, das aus der Prasentation eines alltaglichen
oder bekannten Gegenstandes besteht, und dieses durch die Prasentation
zu Kunst erklart.#4 Der ,Fountain“ (1917) von Marcel Duchamp ist ein

419 S.dazu S.132f.

420 BGH GRUR 2010, S.628, 628f. Rn. 9, 16 — Vorschaubilder I; Ziegler, Urheber-
rechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 54.

421 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 76.

422 Vgl. Ullmann, Schutz der Elemente — elementarer Schutz der immaterialen G-
ter, GRUR 1993, S. 334, 336.

423 Vgl. dazu S.32f. Denkbar ist dies beispielsweise, indem der Alltagsgegenstand
den Bezug zu einer Firma o.A. aufzeigt.

424 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 154. Zu einer ausfiihrliche-
ren Definition und kunstgeschichtlichen Einordnung des Ready-made vgl.
S. 96ff.
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auf die Seite gekipptes handelsibliches Urinal, das er mit der Aufschrift
»R. Mutt 1917 versah. Als ein Schlisselwerk der modernen Kunst inspi-
rierte es Appropriation Art Kiinstler und wurde als Referenzgegenstand ge-
nutzt: Elaine Sturtevant schuf 1973 einen dem Duchampschen Urinal sehr
dhnlichen ,Duchamp Fountain“4?5; Sherrie Levine stellte eine vergoldete
Bronzeskulptur eines Urinals her; Mike Bidlo fertigte unzihlige Zeichnun-
gen eines ,,Fountain® und 2015 eine bronzene, zerbrochen und wieder zu-
sammengesetzte Skulptur als ,Fractured Fountain (Not Duchamp Foun-
tain 1917)“ an. Diese Hommagen sind jedoch urheberrechtlich erst von
Relevanz, wenn auch die Vorlage Urheberschutz genieft, wenn also ein
solches Ready-made auch als Werk im Sinne des Urheberrechtsgesetzes ge-
schutzt ist.

Zunichst ist festzustellen, dass nicht jedes Kunstwerk auch ein Werk
gem. § 2 Abs. 1, 2 UrhG und damit einen urheberrechtlichen Schutzgegen-
stand darstellt.*?¢ Denn die Schutzrichtung des Urheberrechts ist nicht, die
Freiheit des Kunstschaffens zu fordern, sondern sie sichert die personli-
chen und vermogensrechtlichen Interessen eines Kunstlers an seinem
Werk.#2” Das Urheberrecht schiitzt den Kinstler damit nur mittelbar, tiber
das Ergebnis seines Schaffens.*?® Das Ready-made stellt zwar ohne Frage
ein Kunstwerk dar. Gegen den Schutz als urheberrechtliches Werk werden
im Wesentlichen aber zwei Argumente vorgebracht: Es fehle am menschli-
chen Schopfungsake, und die schopferische Idee sei in dem Gegenstand
nicht hinreichend konkretisiert.

425 Dieser kann gerade auch als Wieder-Holung des ,,Fountain® gesehen werden, da
der Original Fountain von Duchamp verschollen ist. Mit Sturtevants Kopie lebt
auch das Original wieder auf. Als Vorlage hierfiir nahm sie die einzig noch exis-
tierende Fotografie des Original Fountain von Duchamp von Alfred Stieglitz —
sie nahm also gleich eine doppelte Aneignung vor, so Zuschlag, Die Kopie ist das
Original — tber Appropriation Art, in: Mensger (Hrsg.), Déja-vu? Die Kunst der
Wiederholung von Direr bis Youtube, Ausstellungskatalog der Staatlichen
Kunsthalle Karlsruhe, 2012, S. 126, 129.

426 Vgl. auch Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §2 UrhG Rn. 149; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, §2 UrhG Rn. 157. Diese Diskrepanz
zwischen dem Begriff des Kunstwerks im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG und dem
Werkbegriff des Urheberrechts kann aber zu einer verminderten Anerkennung
des Urheberrechts fithren, wenn es im Ergebnis bedeutenden Kunstwerken des
20. Jahrhunderts keinen Schutz erteilt. Der Werkbegriff des Urheberrechts wird
daher von Teilen der Literatur als veraltet angesehen, so Fuchs, Avantgarde und
erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 129 f.

427 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 4.

428 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 1.
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Als Werk im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG wird nur geschiitzt, was das Er-
gebnis einer menschlich-gestalterischen Tatigkeit ist. Laut Schack fehle es
hieran, da kein menschlicher Schopfungsakt vorlage*? und tberdies eine
personliche Ausfithrung der Gestaltung des Schutzgegenstandes vonnéten
wire. 3% Auch Maaflen vertritt, dass eine schutzfihige Schopfung nur vorla-
ge, wenn etwas noch nicht da Gewesenes geschaffen worden sei.#3' Als aus-
reichend erachtet die herrschende Meinung der Literatur jedoch die neue
Kombination mehrerer Alltagsgegenstinde zu einem Kunstwerk*2 So
schuf Picasso seinen Stierkopf ,, Téte de taureau” (1943) aus einem Fahrrad-
lenker, der die Horner bildet, und einem Fahrradsattel, der den Schadel
darstellt.®33 Ebenso liegt eine personliche geistige Schopfung dann vor,
wenn der Alltagsgegenstand ausreichend individualisiert wurde. Die ver-
goldete Bronze-Version des Urinals von Duchamp, die Sherrie Levine ge-
schaffen hat*4, verindert das Material dergestalt, dass es sich nun gerade
nicht mehr um ein gewohnliches Massenprodukt handelt, sondern um ein
hochwertiges Einzelsttick. Es ist damit urheberrechtlich geschiitzt.#*

429 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 224.

430 Ders., a.a.0., Rn. 15.

431 MaafSen, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der ur-
heberrechtlichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in: FS Pfennig,
2012, S.135, 138.

432 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn 16.; P. Raue, Ready-Mades und Ap-
propriation Art. ,Werke® im Sinne des Urhebergesetzes?, in: FS Pfennig, 2012,
S. 199, 200: Eine solche ,frappierende Kombination® sei zweifelsfrei urheber-
rechtlich geschiitzt. Anders jedoch gerade Kummer, Das urheberrechtlich
schiitzbare Werk, 1968, S. 69 und 100: Der Schidel habe keine Individualitat,
denn weder sei die Zusammenstellung auffergewohnlich noch die Méglichkei-
ten der Kombination besonders reich.

433 Eine solche Kombination stellt jedoch nicht im engeren Sinne ein Ready-made
dar. Denn hier geht es nicht mehr um die Erklirung eines Alltagsgegenstandes
zu einem Kunstwerk. Es wird gerade nicht im Alltagsgegenstand allein kianstle-
risches Potenzial gesehen, sondern erst in der Kombination und Neuordnung
dieses Gegenstandes. Damit ist der Stierschidel von Picasso im Zusammenhang
mit der Arbeit mit vorgefundenem Material wie etwa bei der Collage einzuord-
nen.

434 ,Fountain (after Marcel Duchamp)“ von 1991. Durch die Nutzung der teuren
und hochwertigen Materialien wird bei ihr aus dem Ready-made wieder ein in-
dividualisiertes Objekt, es ist gerade kein Exemplar der Massenproduktion
mehr.

435 Es handelt sich dabei auch nicht um eine Bearbeitung oder freie Benutzung des
,Fountain“ von Marcel Duchamp, da dieser gerade nicht urheberrechtlich ge-
schiitzt ist, s. S. 124 ff. Das fithrt zum Ergebnis, dass das Urinal von Duchamp

126



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Urheberrechtlich geschiitzte Werke als Gegenstand von Aneignungen Dritter

Zum Teil wird jedoch eingewandt, dass der schopferische Akt beim Rea-
dy-made in der Prisentation des Alltagsgegenstandes als Kunstwerk liegt.
So nimmt Kummer mit seiner Priasentationslehre an, dass Individualitat
auch in der Auswahl, Anordnung und Prasentation eines Gegenstandes lie-
gen kann.®¢ In eine ahnliche Richtung geht Kehrli, der dann urheber-
rechtlichen Schutz verleihen will, wenn der Gegenstand durch die Prasen-
tation einen innovativen Charakter erhalt.#” Schulze entwickelt dies wei-
ter dahingehend, dass es ausreiche, wenn aus der Vielzahl ein bestimmter
Gegenstand ausgewahlt, aus seinem bisherigen Rahmen herausgenommen
und in den ganz anderen Rahmen einer Kunstausstellung versetzt wird, so-
dass er eine vollig neue Bedeutung, einen innovativen Charakter erhale.43
Haberstumpf spricht von einem Akt der Sinngebung#* durch den Kinst-
ler.

Die Verschiebung der schopferischen Tatigkeit von der Produktion des
Werkes auf die Auswahl scheint urheberrechtlich vertretbar, zumal eine
dhnliche Entwicklung bei der Anerkennung der Schutzfihigkeit der Foto-

durch die Appropriation Art frei, das Urinal von Levine jedoch nur unter den
Voraussetzungen des § 23 oder § 24 UrhG genutzt werden kann.

436 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, S. 43: ,Jede Individuali-
tit ist letztlich darauf zurtickzufihren, dass aus einer Menge von Einzelelemen-
ten einzelne ausgewihlt und zusammengefiigt oder dass zumindest Entschei-
dungen (Auswahlen) fiir die Anordnung getroffen werden.“ Er nimmt jedoch
an, dass Duchamps Flaschentrockner gerade nicht schutzfihig ist, da Massen-
produkten die individuelle Form fehle — seine Prasentationslehre wendet er also
nicht auf industriell gefertigte Ready-mades an. Vielmehr mochte er das ,,Aufde-
cken und Sichtbarmachen des bislang achtlos Ubergangenen schiitzen und
gibt als Beispiel eine Fohrenwurzel, die aufgrund ihrer individuellen Formung
die Illusion einer Tanzerin hervorruft und in gleicher Form in der Natur nicht
auffindbar ist, vgl. ders., a.a.0., S. 103 f. Die damit vorgenommene Unterschei-
dung zwischen dem Auswihlen und Prisentieren solcher Zufallsprodukte der
Natur und Industrieprodukten ist jedoch abzulehnen, da doch beiden eigen ist,
dass der Kiinstler in ihnen einen besonderen Ausdruck erkennt. Zudem kann
diese statistische Einmaligkeit der Fohrenwurzel allein auf ein Produkt des Zu-
falls zurtickzufihren sein, diesem wollte der Gesetzgeber den urheberrechtli-
chen Schutz aber gerade versagen, so Ulmer, Der urheberrechtliche Werkbegriff
und die moderne Kunst — Rezensionsabhandlung, GRUR 1968, S. 527, 528 f.

437 Kebrli, Der urheberrechtliche Werkbegriff im Bereich der bildenden Kunst,
1989, S. 128 ft.

438 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 154.

439 Haberstumpf, Nichtgegenstindliche Werke im Urheberrecht, in: FS Schulze,
2017,S.3, 8.
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grafie stattgefunden hat.#4 Problematisch ist allerdings, dass dann der
Kunstler allein dartiber entscheiden kann, was urheberrechtlich schutz-
wirdig ist, da allein seine Auswahl und Préasentation ausreichen. Im Sinne
eines kollektiv verstandenen Urheberrechts, das auch die Interessen der
Allgemeinheit am Zugang zu Werkstiicken berticksichtigt*4!, kann dieses
Ergebnis so nicht erwiinscht sein.

Den dargestellten Meinungen, die sich fiir eine Schutzfihigkeit von Rea-
dy-mades aussprechen, ist jedoch zugute zu halten, dass sie versuchen, sich
von den klassischen Parametern des Urheberrechts zu 1osen, die vielen For-
men der zeitgenossischen Kunst nicht gerecht werden konnen.*#? Denn
das Problem des Ready-made scheint vielmehr zu sein, dass das Urheber-
recht einen Fokus auf die duffere Formgestaltung eines Werkes setzt. In
dieser Formgestaltung mdasste sich das schopferische Element und die Indi-
vidualitdt ausdriicken. Kontrir dazu zeichnen sich Ready-mades jedoch ge-
rade durch die neue Idee aus, mit der ein bereits existierender Gegenstand
durch die Prisentation als Kunstwerk aufgeladen wird. Doch reicht die
Idee als schopferischer Akt eines Menschen aus?*#3 Grundsatzlich sind rei-
ne Ideen urheberrechtlich nicht schutzfihig*4, sondern nur in ihrer kon-
kreten Ausfithrung. Sind sie also mit der Darstellung im Ready-made hin-
reichend konkretisiert? Auch hier liefe man wieder Gefahr, dem Kunstler
das Deutungsmonopol tber den urheberrechtlichen Schutzgegenstand in
die Hand zu legen, wenn man die Verkniipfung vorgefundener Gegenstin-
de mit einer Idee ausreichen lassen wiirde.*#S Diese Uberlegung fithrt zu

440 Hier konnte die schopferische Tatigkeit nicht mehr in dem Fotografieren, also
dem Aufnehmen des Bildes, selbst gesehen werden, da dies nun maschinell vor-
genommen wurde. Daher deutete man die schopferische Tatigkeit um hin zum
Arrangement des Abzubildenden. Das Abzubildende wurde nun durch Licht-
und Schattenkontraste, Scharfe, Bildausschnitt, Perspektive etc. inszeniert und
so individuell prasentiert, dass das Abbild dessen wiederum urheberrechtlich ge-
schiitzt ist.

441 S. dazu S. 254 ff., 256 ff.

442 So Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 91 und Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 129 f.

443 Ausfihrlicher zur Abgrenzung von Idee und Form des urheberrechtlich ge-
schiitzten Werkes ab S. 170.

444 BGH GRUR 1979, S. 119, 120 — Modeschmuck; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, §2 UrhG Rn. 37; Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, 5. Aufl. 2017, §2
UrhG Rn. 73; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 16; P. Raue, Ready-
Mades und Appropriation Art. ,Werke“ im Sinne des Urhebergesetzes, in: FS
Pfennig, 2012, 199, S. 201.

445 So Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004,
S.107, 108.
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dem Ergebnis, dass in der Regel in der Aneignung eines Ready-made
durch einen Kinstler der Appropriation Art keine Urheberrechtsverlet-
zung vorliegt, da es an einem schutzfihigen Gegenstand fehlt.#4¢

4. Schutz des Stils eines Kinstlers und des Motivs eines Bildes

Bildliche Aneignungen betreffen nicht nur das komplette Werk, teilweise
wird nur die Komposition eines Bildes oder die Bildabfolge bestimmter
Videos ibernommen. Es wird dann nicht 1:1 angeeignet, sondern das
Konzept eines Bildes oder Videos nachgeahmt. So funktionieren virale Hy-
pes beispielsweise nur, indem bestimmte Grundelemente immer wieder
tibernommen werden und damit ein Video oder Bild als ein Folgewerk in-
nerhalb des viralen Hypes verstanden wird. Auch Memes funktionieren
nur durch einen Metatext, der vorschreibt, innerhalb welcher kommunika-
tiven Situationen und mit welchen stilistischen Mitteln dieses Meme ge-
nutzt werden kann. Fraglich ist daher, ob auch so abstrakte Konzepte wie
der Stil des Kiinstlers oder das Motiv des angeeigneten Bildes urheber-
rechtlich geschiitzt sein kdnnen, sodass eine Aneignung derselben eine ur-
heberrechtliche Verletzung darstellt.

Grundsatzlich darf jeder im Stile eines anderen malen — der Stil ist nicht
geschiitzt.# Solche abstrakten Eigenschaften eines Werkes seien ,,im Inter-
esse der allgemeinen kiinstlerischen Entwicklung als gemeinfrei anzuse-
hen“.#4® Denn die Idee, in einem bestimmten Stil zu malen, ist abermals
nicht urheberrechtlich geschiitzt, sondern nur deren konkrete Ausfiih-
rung, das heifft das konkrete Gemilde in dem Stil. Die Grenze zur unfrei-
en Bearbeitung ist jedoch dann iberschritten, wenn umfangreich konkrete
stilprigende Einzelelemente tibernommen wurden.*¥ Eine Bildmontage

446 Vgl. Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 91; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 154, Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 173.

447 BGH NJW 1990, S. 1986, 1987 f. — Emil Nolde; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl.
2017, Rn. 235.

448 BGH NJW 1990, S. 1986, 1988 — Emil Nolde. Die Entfernung einer gefalschten
Signatur auf dem stilistischen einem anderen Urheber untergeschobenen Ge-
malde kann jedoch aus dem Personlichkeitsrecht gem. Art.2 Abs.1 i.V.m.
Art.1 Abs.1 GG verlangt werden — nicht jedoch die Zerstorung der ,Fal-
schung® oder deren Kenntlichmachung, vgl. a.a.0., S. 1988.

449 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 235.
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im Stil eines anderen Kiinstlers zu erstellen ist damit grundsatzlich urhe-
berrechtlich unproblematisch.

Auch das Motiv, das das urheberrechtlich geschiitzte Werk zeigt, ist
nicht selbst geschiitzt.#*° Denn das Motiv betrifft lediglich den abgebilde-
ten Gegenstand,®! es kann also niemals von dem Recht an einer Abbil-
dung desselben monopolisiert werden.#? Zudem sind urheberrechtlich
nur konkrete Ausfiihrungen individualisierter Ideen schutzwiirdig und da-
mit nicht abstrakte Ideen, an einem bestimmten Ort eine Abbildung vor-
zunehmen. So ist beispielsweise das wiederkehrende Motiv eines roten So-
fas, auf dem Menschen fotografiert werden, nicht durch das Urheberrecht
geschiitzt*3, die jeweils konkreten Ausfithrungen dieser Gestaltungsideen
sind jedoch als Einzelwerke geschiitzt.## Ebenfalls steht es jedem frei, den-
selben Ort aufzusuchen, der in der Vorlage abgebildet wurde, und ihn
selbst abermals abzubilden. Das Urheberrecht hindert nicht daran, dassel-
be Motiv vom selben Standort mit derselben Technik oder denselben tech-
nischen Apparaten abzubilden. So haben beispielsweise bereits zahlreiche
Kunstler den Berg Sainte-Victoire gemalt und zahlreiche Hobby-Fotogra-
fen das durch Gurskys ,Montparnasse® (1993) berithmt gewordene Hoch-

450 OLG Hamburg ZUM-RD 1997, S: 217, 221 — Troades; LG Hamburg ZUM 2009,
S. 165, 167 — Mauerspringer; Bullinger/Garbers-von Boehm, Der Blick ist frei. Nach-
gestellte Fotos aus urheberrechtlicher Sicht, GRUR 2008, S. 24, 25 und Maafen,
Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der urheberrecht-
lichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in: FS Pfennig, 2012,
S.135, 14e.

451 Zur Unterscheidung von abgebildetem Gegenstand, Abbild und Abbildung vgl.
S.43.

452 Anders allerdings, wenn ein Eigentumsrecht am abgebildeten Gegenstand be-
steht und die Abbildung vom selbigen Grundstiick aus vorgenommen wird, vgl.
BGH NJW 2013, S. 1809 — PreufSische Gdrten und Parkanlagen Il und zuvor be-
reits BGH NJW 2011, S. 749 — PreufSische Gdrten und Parkanlagen.

453 Das rote Sofa ist zwar das verbindende Element der jeweils fir sich geschiitzten
Bilder, eine solche gestalterische Grundidee sei aber nicht selbst durch das Ur-
heberrecht geschiitzt, vgl. LG Hamburg Urteil v. 04.03.1997, Az. 308 O 272/95 —
Rote Couch I; LG Hamburg Urteil v. 21.09.2005, Az. 308 O 435/05 — Rote Couch
II; LG Koln Urteil v. 12.12.2013, Az. 14 O 613/12 - Rotes Sofa.

454 Und so kann auch die Nachfotografie von Menschen auf einer roten Couch, die
wie eine Schaukel an einem Baum befestigt ist, untersagt werden, wenn alle we-
sentlichen gestalterischen Elemente des Vorbildes tibernommen worden sind,
vgl. LG Hamburg Urteil v. 21.09.2005, Az. 308 O 435/05 — Rote Couch II.
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haus fotografiert.#S Etwas anderes gilt nur dann, wenn es sich bei dem
Motiv nicht um ein feststehendes Objekt, sondern um ein kinstlerischen
Arrangement des Fotografen handelt, das eine eigenschopferische Leistung
darstellt.45¢ Bei viralen Hypes und ihren Nachahm-Videos kommt es also
auf den Einzelfall an, ob lediglich das Konzept und die gestalterische Kom-
position des Videos ibernommen oder ob umfangreich konkrete Gestal-
tungsideen des Ursprungsvideos im Aneignungsvideo erneut umgesetzt
wurden.

5. Schutzdauer gem. § 64 UrhG

Nach § 64 UrhG erlischt der Urheberrechtsschutz 70 Jahre nach dem Tod
des Autors. Das Werk ist dann gemeinfrei und kann von jedermann unein-
geschriankt genutzt werden. Aneignungen von Werken, deren Schutzdauer
abgelaufen ist, sind damit urheberrechtlich unproblematisch.

Bei Aneignungen zu kommunikativen Zwecken gibt es keine durchgin-
gigen Nutzungsmuster, was das Alter der angeeigneten Werke betrifft.
Hier kommt es also jeweils auf den Einzelfall an, ob ein urheberrechtlicher
Schutz noch besteht oder nicht. Museumselfies und Montagen von Kunst-
werken nutzen héufig bereits gemeinfreie Werke. Beliebt sind z.B. Monta-
gen von Edvard Munchs ,Der Schrei® (1893), der seit 2015 gemeinfrei
ist.¥7  Sowohl Duchamps berithmte Aneignung der Mona Lisa
»L.H.0.0.Q.“ (1919), bei der er ihr einen Schnurrbart aufmalte und sie
mit dem genannten anziglichen*?® Titel versah, als auch Selfies mit der

455 Beispielsweise Felix Lamouroux, s. https://500px.com/photo/19249841/gursky-s-
montparnasse-revisited-by-felix-lamouroux, Datum des Zugriffs: 15.01.2020,
Beispiel nach Ullrich, Gurkyesque: Das Web 2.0, das Ende des Originalitats-
zwangs und die Rickkehr des nachahmenden Kunstlers, in: Nida-Rimelin/
Steinbrenner (Hrsg.), Kunst und Philosophie. Original und Falschung, 2011,
S.93,93.

456 MaafSen, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsformen der ur-
heberrechtlichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in: FS Pfennig,
2012, S.135, 147; OLG Hamburg ZUM-RD 1997, S.217, 221 — Troades, LG
Hamburg ZUM 2009, 165, 167 — Mauerspringer, a.A.: Hiiper, Zum Schutz vor
Nachfotografie und Nachbildungen von urheberrechtlich geschiitzten Fotoauf-
nahmen, AfP 2004, S. 511, 512 f.

457 Edvard Munch starb im Jahre 1944, sodass die Schutzfrist gem. § 69 UrhG im
Jahr 1945 zu laufen begann und mit Ende des Jahres 2015 auslief.

458 Spricht man die Buchstaben franzésisch aus, ergibt sich der Satz ,Elle a chaud
au cul® (dt. etwa: Sie hat einen heiffen Hintern).
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Mona Lisa sind unproblematisch, da diese bereits 1506 von Leonardo da
Vinci geschaffen wurde und mangels damals geltenden Urheberrechts gar
keinen solchen Schutz genoss. Solche Aneignungen sind folglich urheber-
rechtlich erlaubt.

Die Kunstler der Appropriation Art eignen sich jedoch meist Werke von
Zeitgenossen an — dies liegt zum Teil an ihrer Ausrichtung auf die bewuss-
te Verletzung von Urheberrecht, andererseits aber auch daran, dass Werke
durch die Aneignung wiedergeholt werden sollen, die massenhaft gesehen
und genutzt werden. Und dies betrifft insbesondere Werke der Pop Art,
der Werbung oder virale Bilder der Internetkultur wie bei Princes Insta-
gram-Bildern. Angeeignete Werke der Appropriation Art sind damit in der
Regel noch urheberrechtlich geschitzt.

II. Exkurs: verwandte Schutzrechte

Aneignungen nutzen natirlich auch solche Bilder, die keine personliche
geistige Schopfung darstellen und daher den Schutzanforderungen des ur-
heberrechtlichen Werkes nicht genitigen. Solche Bilder sind nicht per se ge-
meinfrei, sondern es konnen dem Urheberrecht verwandte Schutzrechte
greifen. Fur bildliche Aneignungen sind insbesondere der Lichtbildschutz
gem. § 72 UrhG, der Schutz der Filmhersteller gem. §§ 88 ff. UrhG und der
Laufbildschutz gem. §95 UrhG relevant. Es sei vorangestellt, dass ver-
wandte Schutzrechte selbstindig neben dem Urheberrecht stehen und die
wirtschaftliche, organisatorische oder technische Leistung schiitzen*?, die
meist der Vermittlung eines urheberrechtlichen Werkes in der Offentlich-
keit dient.*60

1. Lichtbilder

Lichtbilder sind solche Fotografien, die nicht der Schwelle des
§ 2 Abs. 2 UrhG zum schutzfihigen Werk gentigen. Gem. § 72 Abs. 1 UrhG
sind jedoch solche Lichtbilder wie Lichtbildwerke, die im Gegensatz eine
personliche geistige Schopfung darstellen und damit Urheberrechtsschutz
genieflen, geschiitzt. Daher missen Lichtbilder und Lichtbildwerke in der
Regel nicht voneinander abgegrenzt und unterschieden werden, sondern

459 Dreier/Schulze/Dreter, 6. Aufl. 2018, Vor §§ 70 UrhG Rn. 2.
460 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 657.
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es lasst sich festhalten, dass der Schutz aller Fotografien meist gleich ausge-
staltet ist.*! Ein wesentlicher Unterschied besteht jedoch in der Schutz-
dauer: Gem. §72 Abs. 3 UrhG erlischt der Lichtbildschutz 50 Jahre nach
Erscheinen des Lichtbildes#*?, und ist damit um einiges kirzer als der
Lichtbildwerkschutz.

Fir bildliche Aneignungen besonders relevant ist, dass auch Reproduk-
tionsfotografien gemeinfreier Werke aufgrund der aufwendigen hand-
werklich-technischen Leistung Lichtbildschutz genieen.#> Wenn also
eine Reproduktion zur digitalen Erstellung von Memes oder Montagen
von Kunstwerken genutzt wird, kann diese Aneignung urheberrechtlich
problematisch sein, selbst wenn das abgebildete Werk gemeinfrei ist, da
die dieses verkorpernde materielle Abbild als Reproduktion geschitzt
ist.#4 Auch Einzelbilder aus Filmen — wie sie hiufig fiir GIFs verwendet
werden - sind unabhingig vom Filmwerk- und Laufbildschutz als Licht-
bilder geschiitzt.#63

2. Laufbilder

Der Laufbildschutz gem. § 95 UrhG verhalt sich zum Filmwerkschutz wie
Lichtbilder zum Schutz von Lichtbildwerken. Die Abgrenzung zu Film-
werken kann schwierig sein. Es wird angenommen, dass Laufbilder bei Li-

461 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §72 UrhG Rn. 16. Aufgrund der gem.
Art. 6 der Schutzdauer-RL niedrigen Anforderungen an die Gestaltungsh6he im
Rahmen des § 2 Abs. 2 UrhG werden die meisten Fotografien als Lichtbildwer-
ke im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG geschiitzt, s. dazu auch S. 123. Einer be-
sonderen schopferischen Gestaltung bedarf es nicht. Als einfache Lichtbilder
bleiben daher nur Aufnahmen, bei denen es einzig um die technisch einwand-
freie Wiedergabe geht oder ,blindlings geknippst® wird, vgl. BGH ZUM 2000,
S. 233, 234 — Werbefotos; OLG Disseldorf GRUR 1997, S. 49, 50 — Beuys-Fotogra-
fien; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 195.

462 Oder, wenn seine erste erlaubte 6ffentliche Wiedergabe frither erfolgt ist, nach
dieser, jedoch bereits fiinfzig Jahre nach der Herstellung, wenn das Lichtbild in-
nerhalb dieser Frist nicht erschienen oder erlaubterweise offentlich wiedergege-
ben worden ist, § 72 Abs. 3 UrhG a.E.

463 BGH GRUR 2019, S.284, 287 Rn.24ff., 30 — Museumsfotos; und zuvor OLG
Stuttgart GRUR 2017, S.905, 907 Rn.71 — Reiss-Engelhorn-Museen; LG Berlin
ZUM 2016, S. 766, 769 f. — Reproduktionsfotografie.

464 Vgl. zu dieser Unterscheidung von abgebildetem Objekt, immateriellem Abbild
und materieller Abbildung auch den Bildbegriff auf S. 43.

465 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 72 UrhG Rn. 5.
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ve-Ubertragungen mit einzelner, feststehender Kamera*#é entstehen, also
z.B. Filmaufnahmen bei Sport- oder politischen Veranstaltungen.*’” Dem
Hersteller von Laufbildern werden die gleichen Rechte wie nach
§ 94 UrhG dem Filmhersteller zugesprochen. Auch hier ist der Schutz nur
auf 50 Jahre befristet, vgl. §§ 95, 94 Abs. 3 UrhG.

3. Austbende Kunstler und Filmhersteller

Der Schutz austibender Kinstler der §§ 73 ff. UrhG ist betroffen, wenn auf
den Bildern oder Videos die Darbietung eines Schauspielers, Tanzers, San-
gers oder Musikers zu sehen ist.#68 Dessen Rechte konnen durch Mitschnit-
te und Video-Ausschnitte der Darbietung, die fir Aneignungen wie bei-
spielsweise GIFs oder virale Hypes genutzt werden, beeintrichtigt werden.
Eine solche Verletzung hingt jedoch stark vom konkreten Einzelfall ab.

Eine Verletzung der Rechte von Filmhersteller gem. § 94 UrhG durch
bildliche Aneignungen ist nicht moéglich. Dieser regelt das Recht am Bild-
und Tontriger, z.B. dem Filmstreifen.*®” Eine bildliche Aneignung des
Tragermaterials ist nicht moglich.

III. Fazit

Bildliche Aneignung sind zuldssig, soweit der angeeignete Gegenstand
nicht urheberrechtlich oder durch ein verwandtes Schutzrecht geschitzt
ist oder die Schutzfihigkeit bereits abgelaufen ist. Der Schutzumfang ver-
wandter Schutzrechte, ist haufig dhnlich zum Urheberrechtsschutz ausge-
stattet. Daraus folgt, dass fiir sie in der Regel die im Anschluss an dieses

466 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 95 UrhG Rn. 10.

467 So bald hier aber mit verschiedenen Blickwinkeln, Detail- und Groffaufnahmen
gearbeitet wird, was mittlerweile auch bei Live-Ubertragungen sehr hiufig ange-
wandt wird, kann die Anordnung, Auswahl und Zusammenstellung dieser Bil-
der Werkqualitit annehmen, vgl. BGH GRUR 1984, S. 730, 732 — Filmregisseur
und OLG Miinchen NJW 2003, S. 683, 684 — Alpensinfonie.

468 Austbender Kunstler ist, wer ein Werk oder eine Ausdrucksform der Volks-
kunst auffiihrt, singt, spielt oder auf eine andere Weise darbietet oder an einer
solchen Darbietung kinstlerisch mitwirkt, gem. § 73 UrhG.

469 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 713.
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Kapitel folgenden Ausfihrungen zu Personlichkeitsrechten*’%, Verwer-
tungsrechten und Rechtfertigungen von Eingriffen ebenfalls gelten, sofern
nicht fir verwandte Schutzrechte diese Rechte ausdriicklich vom Schutz-
umfang ausgenommen sind. Da die Schutzanforderungen an die personli-
che geistige Schopfung gem. § 2 Abs. 2 UrhG jedoch recht niedrig sind, ist
in der Regel davon auszugehen, dass die genutzten Bilder urheberrechtlich
geschutzt sind. Der Gegenstand bildlicher Aneignung ist somit in der Re-
gel durch das Urheberrecht oder die sonstigen Rechte geschiitzt.

B. Eingriff in Personlichkeitsrechte des Urbebers durch Aneignungen Dritter

Das Urheberrecht schutzt die geistigen und personlichen Beziehungen des
Urhebers zu seinem Werk und dessen Nutzung gem. § 11 UrhG. Dies um-
fasst neben den vermdgensrechtlichen auch die ideellen Interessen des Ur-
hebers, die durch die Urheberpersonlichkeitsrechte des §§ 12-14 UrhG ge-
regelt sind. Verstofe gegen dieselben begriinden eine Urheberrechtsverlet-
zung und lésen damit Anspriche auf Unterlassung und Schadensersatz
gem. § 97 Abs. 1, 2 UrhG aus. Eine solche Verletzung der Urheberperson-
lichkeitsrechte kommt auch durch bildliche Aneignungen in Betracht. Im
Folgenden sollen daher §13 und § 14 UrhG genauer untersucht werden.
Das Veroffentlichungsrecht gem. §12 UrhG, das dem Urheber die Ent-
scheidung dartiber zugesteht, ob, wann und unter welchen Umstanden ein
Werk veroffentlicht wird#71, ist hier nicht ausfiihrlich zu behandeln, da
Aneignungen in der Regel Werke nutzen, die bereits veroffentlicht wur-
den. Sollte dies nicht der Fall sein, ist selbstverstindlich auch dieses Urhe-
berpersonlichkeitsrecht betroffen.

470 Obwohl verwandte Schutzrechte grundsatzlich keine Personlichkeitsrechte um-
fassen, ist auch ein Schutz der Personlichkeitsrechte fiir Lichtbilder jedoch gem.
§72 UrhG unmittelbar vorgesehen und fiir Filmhersteller und den Laufbild-
schutz gem. §§ 95, 94 Abs. 1 S.2 UrhG ein Schutz vor Entstellung im Sinne des
§ 14 UrhG vorgesehen.

471 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 249; Schricker/Loewenheim/Dietz/
Peukert, 5. Aufl. 2017, § 12 UrhG Rn. 7; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§ 12 UrhG Rn. 6.
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I. Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und Namensnennung gem.
§13 UrhG

§ 13 UrhG umfasst in S. 1 das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft
und in S.2 das Recht auf Anbringung einer Urheberbezeichnung. S.1
schiitzt damit davor, dass die Urheberschaft in Abrede gestellt wird oder
sich ein anderer die Urheberschaft anmaft.#72 S. 2 wird in der Regel durch
eine Signatur sichergestellt, mit der ein Kinstler sein Werk kennzeich-
net.*”3 Uberdies wird in Rechtsprechung und Literatur von einem generel-
len Urhebernennungsrecht bei jeder Nutzung des Werkes ausgegangen.+74
Dies hat eine Zuordnungsfunktion und soll das geistige Band zwischen
Werk und Urheber aufzeigen. Die Rechte aus § 13 UrhG gelten nicht nur
far das Original, sondern auch fiir Vervielfaltigungsstiicke wie Kopien und
Bearbeitungen im Sinne des § 23 UrhG.#”> Eine Verletzung kommt also in
Betracht, wenn der Urheber nicht genannt wird. Sobald jedoch eine durch
Schranken gerechtfertigte Nutzung des Werkes vorliegt, ist eine Verlet-
zung des § 13 UrhG ausgeschlossen.#7¢

Bei der Appropriation Art wird hdufig im Titel des neu geschaffenen
Kunstwerkes auf den Vorlagenschopfer Bezug genommen: so z.B. die
»Warhol Flowers® (1965) von Sturtevant, ,Johns Flag“ (1965/66) von Stur-
tevant, ,,Not Pollock® (1983) von Bidlo und ,Fountain (After Duchamp)
(1991) von Levine.#”7 Auch bei den Instagram Fotos von Prince wird deut-
lich, dass das Foto von jemand anderem ist, da er die gesamte Nutzerober-
fliche mit abdruckt und damit auch der Nutzername angezeigt wird, der

472 BT-Drs. 1V/270, S. 44.

473 Dies dient der Vorsorge vor Verwechslung aber auch dem Ausdruck dafiir, dass
der Kinstler sein Werk fir vollendet halt. Zum Teil wird vertreten,
§13 S.2 UrhG gelte nur fir kdrperliche Werksttcke, nach herrschender Mei-
nung ist er jedoch auf alle Werknutzungen anwendbar, BGH GRUR 1972,
S.713, 714 — Im Rhythmus der Jabrbunderte; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§ 13 Rn. 3; Schricker/Loewenheim/Dzetz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 13 UrhG Rn. 5.

474 Vgl. dazu die Begriindung in Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 13 UrhG
Rn. 3 ff.; obwohl nach der amtl. Begriindung zu § 13 UrhG dieser gerade kein
solch allgemeines Recht konstituieren sollte.

475 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 13 UrhG Rn. 9.

476 So z.B., wenn eine freie Benutzung gem. §24 UrhG vorliegt, vgl. Huttenlauch,
Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 144.

477 Anders jedoch, wenn lediglich der Titel des angeeigneten Werkes genannt wird
und nicht dessen Urheber wie bei Damian Loebs ,,Blow Job (Three Little Boys)“
(1999), vgl. Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 144.
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das Bild urspriinglich geteilt hat. Dieser Nutzer ist jedoch nicht unbedingt
der Urheber des Werkes. In diesem Fall wiirde eine Verletzung des
§ 13 UrhG vorliegen, wenn nicht im Titel unterhalb des Bildes noch eine
Urheberbezeichnung angebracht ist. Ansonsten ist das Risiko einer falsch-
lichen Zuordnung des angeeigneten Werkes damit explizit ausgeschlos-
sen.#’8 Eine Verletzung des § 13 UrhG kommt also nur in Betracht, wenn
der Schopfer des angeeigneten Werkes in keiner Weise erkennbar ist.

Bei viralen Hypes wird dhnlich vorlagenbezogen gearbeitet wie bei der
Appropriation Art. Hier wird jedoch meist nicht der Urheber des angeeig-
neten Videos, sondern haufig dessen Titel in der Aneignung selbst ge-
nannt, so z.B. bei der Ice Bucket Challenge oder den Harlem Shake-Vide-
os. Hier liegt also meist eine Verletzung des § 13 UrhG vor. Bei Memes
und GIFs wird der Urheber des Clips oder Bildes fast nie benannt. Bei Mu-
seumselfies ist selten der Urheber genannt, eventuell aber das Anbrin-
gungsschild im Museum, auf dem der Urheber genannt ist, mit abfotogra-
fiert.

Beim Upload von Bildern in sozialen Netzwerken kann zwar der Ein-
druck erweckt werden, dass der Profilinhaber auch Urheber des geteilten
Fotos ist, dennoch liegt darin meist keine Anmaffung der Urheberschaft.
Hiufig wird jedoch der Name des Urhebers nicht genannt, sodass eine
Verletzung des Namensnennungsrecht anzunehmen ist.#”” Bei Hyperlinks
auf im Netz hochgeladene Werke werden die Werke dem Linksetzer nicht
zugeordnet, da sich die URL dndert beim Aufrufen des Linkes. Hier muss
daher der Name des Urhebers nicht genannt werden.#80

Anders sieht es jedoch bei Frame-Links aus. Bei Frame-Links wird frem-
der Inhalt so auf der eigenen Webseite integriert, dass es den Eindruck er-
wecken kann, als wirde es sich um eigenen Inhalt handeln. Daher kommt
hier haufig eine Verletzung von § 13 UrhG in Betracht.! Fiir das Aner-
kennungsrecht des Urhebers im Internet miisste es zwar ausreichen, wenn

478 So auch Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 144. Anders Schack: Eine Anmafung der fremden Urheberschaft
liege nichtsdestotrotz vor, die Benennung des Vorlagenschopfers im Titel lasse
lediglich den Tauschungsvorwurf entfallen, Schack, Appropriation Art und Ur-
heberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107, 111.

479 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 138.

480 Dies., a.a.0., S.139; Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von
Linking und Framing, 2004, S.276; Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von
Webseiten unter Einsatz von Links und Frames, MMR 2001, S. 9, 14.

481 Vgl. Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und
Framing, 2004, S. 284; Frohlich, Zentrale Institutionen des deutschen Urheber-
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ersichtlich ist, dass der Inhalt von einem anderen Anbieter stammt, indem
die URL gewechselt wird, wenn der fremde Inhalt angeklickt wird.#$2 Fiir
das Benennungsrecht reicht das aber nicht unbedingt aus — insbesondere
dann nicht, wenn lediglich das fremde Bild integriert wird, nicht aber die
dazugehorige Textdatei, die die Urheberbezeichnung enthilt.#8? Viele so-
ziale Netzwerke generieren allerdings automatisch fir jeden Frame-Link
eine Quellenangabe, die auch die zugehorige Textdatei ibernimmt, sodass
der Nutzer hier klar erkennen kann, dass und von welchem Fremdanbieter
ein Bild oder Video stammt. Problematisch ist dies nur, wenn der Uploa-
der des Inhalts nicht der Rechteinhaber ist und der Rechteinhaber auch
nicht genannt wird.#%* Bei den Vorschaubildern von Suchmaschinen wird
im Schrifttum zum Teil angenommen, dass eine Nennung der Urheber
hier nicht verkehrstblich und daher nicht notwendig sei.*35 Eine solche
Privilegierung liefe sich allerdings nicht auf Vorschaubildern in sozialen
Netzwerken tbertragen.

Damit kommt eine Verletzung des Urheberbenennungsrechts bei bildli-
chen Aneignungen haufig in Betracht. Das Gebot der Quellenangabe gem.
§ 63 UrhG macht deutlich, dass auch bei freigestellten Nutzungshandlun-
gen durch Schrankenregelungen das Urheberbenennungsrecht aus
§ 13 UrhG weiterhin zu wahren ist.*8¢

rechts und des franzosischen Droit d’auteur auf dem Prifstand der elektroni-
schen Netzwerke, 2001, S.73; Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social
Sharing, 2016, S. 140.

482 Schack, Urheberrechtliche Gestaltung von Webseiten unter Einsatz von Links
und Frames, MMR 2001, S. 9, 14.

483 Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing,
2004, S. 284.

484 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 141. So kann
das insbesondere bei YouTube-Videos der Fall sein, die das urheberrechtlich ge-
schiitzte Video eines andere nochmals hochladen, in der Videobeschreibung al-
lerdings nicht den Urheber nennen.

485 Fahl, Die Bilder-und Nachrichtensuche im Internet. Urheber-, personlichkeits-
und wettbewerbsrechtliche Aspekte, 2010, S. 58, 148; Schneider, Offene Fragen
zur Urheberbenennung nach Pixelio. Widerspriiche in der aktuellen Rechtspre-
chung zum Urheberbenennungsrecht und Losungsmoéglichkeiten, CR 2016,
S.37, 41. Anders Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016,
S.145f., die eine solche Privilegierung nur dann fiir gerechtfertigt halt, wenn
die Werke in einer Weise genutzt werden, die berechtigte Interessen des Urhe-
bers nicht zu gefihrden geeignet ist.

486 Schricker/Loewenheim/Dietz/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 63 UrhG Rn. 1.
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II. Schutz vor Entstellung gem. § 14 UrhG

Der Schutz vor Entstellung gem. § 14 UrhG schitzt den Bestand und die
Integritit eines urheberrechtlichen Werkes. Da im Werk die individuelle
Schopfungskraft des Urhebers ihren Ausdruck gefunden hat, steht ihm das
Recht zu, es der Offentlichkeit in seiner unverinderten individuellen Ge-
staltung zuginglich zu machen.*®” Eine Verletzung des § 14 UrhG erfolgt
durch eine dreistufige Priifung: Zunachst muss eine Entstellung oder sons-
tige Beeintriachtigung*® des Werkes vorliegen, die zweitens geeignet sein
muss, die Urheberinteressen zu gefahrden, und abschliefend wird eine In-
teressenabwigung vorgenommen, die zugunsten des Urhebers ausfallen
muss, um eine Verletzung des § 14 UrhG zu begriinden.*?

Eine Beeintrichtigung ist jede objektiv nachweisbare Anderung des
Werkes in seinem geistig-dsthetischen Gesamteindruck. Fiir eine Beein-
trachtigung ist jedoch nicht notwendig, dass das Werk selbst verindert
wird, sondern ausreichend, wenn ein geschiitztes Werk in ein neues ,,Ge-
samtkunstwerk® derart integriert wird, dass es als Teil dessen erscheint.#°
Grofenveranderungen, wie die automatische Verkleinerung eines Bildes
fir ein Thumbnail, allein reichen jedoch nicht aus, um eine Entstellung
des Werkes anzunehmen, auch wenn mit der herabgesetzten Auflésung
und Bildschirfe die Eigenarten einer Fotografie oder eines Bildes verloren
gehen konnen.#! Denn mit solchen Formatanpassungen geht selten auch

487 BGH GRUR 1974, S.675, 676 — Schulerweiterung; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 3.

488 Die Entstellung ist ein besonders schwerwiegender Fall der Beeintrichtigung,
vgl. Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 14.

489 Amtl. Begriindung BT-Drs. 1V/270, S. 45; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2017,
§ 14 UrhG Rn. 8f; a.A.: Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019, § 14 UrhG
Rn. 9 und 11: keine Gefahrdungspriifung der Interessen notwendig bei der Ent-
stellung.

490 BGH GRUR 2002, S.532, 534 — Untkatrahmen: so z.B., wenn das geschitzte
Werk in Verbindung mit Zutaten von dritter Hand (hier: eines Rahmens, der
durch Bemalung im Stil der eingerahmten Vorlage das Bild vergrofert) als ,,Ge-
samtkunstwerk® des Originalurhebers angesehen werden kann.

491 Man kénnte hier auch dberlegen, ob auch Vorschaubilder einen Verstof§ gegen
§ 14 UrhG begriinden, wenn man die Argumentation zu BGH GRUR 2009,
S.395, 397 Rn. 14 — Klingeltone fiir Mobiltelefone auf Vorschaubilder anwendet
und meint, das Werk sei hier nur noch Instrument einer effizienten Internetsu-
che und wird nicht mehr in seinem kinstlerischen Gehalt wahrgenommen; so
Schrader/Rautenstrauch, Urheberrechtliche Verwertung von Bildern durch An-
zeige von Vorschaugrafiken (sog. Thumbnails) bei Internetsuchmaschinen,
UFITA 2007/111, S. 761, 765. Doch die Vorschaubild-Funktion als solche wirkt
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eine Verinderung des Gesamteindrucks des Werkes einher. Vielmehr
bleibt das Werk in seinen Wesensziigen erhalten.#? Dahingegen ist die
Veroffentlichung von Bildausschnitten oder von Retuschen bei einem
Lichtbildwerk in der Regel entstellend.#

In der Interessenabwigung ist in der Regel vom Bestandsinteresse des
Urhebers an seinem Werk auszugehen.#* Im Rahmen der gesetzlichen
Schrankenregelungen sind bestimmte Eingriffe ausdriicklich gestattet.
Nutzungen, die der freien Benutzung gem. § 24 UrhG oder dem Zitatrecht
gem. § 51 UrhG unterliegen, setzen sich daher im Rahmen der Interessen-
abwigung durch.#’ Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass diese Normen
durch § 14 UrhG unterlaufen werden, da der freien Benutzung und dem
Zitat gerade immanent ist, dass das Werk auch entstellt werden kann.#¢
Ist eine Werknutzung dber die Schranken des Urheberrechts
(§§ 44aff. UrhG) zuldssig, bestimmt sich die Frage der Zuléssigkeit von
Werkanderungen nach § 62 i.V.m. § 14 UrhG. Im Rahmen des Anderungs-
verbots gem. § 62 UrhG ist § 24 UrhG nicht anwendbar, da im Fall der frei-
en Benutzung gerade keine Werkianderung mehr vorliegt — das benutzte
Werk dient nur als Anregung fiir das selbstindige Werkschaffen und die

sich nicht auf die Wahrnehmung des Werkes aus und ist auch nicht mit einer
Herabstufung verbunden, vgl. Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social
Sharing, 2016, S. 154.

492 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 150; Fahl, Die
Bilder- und Nachrichtensuche im Internet. Urheber-, personlichkeits- und wett-
bewerbsrechtliche Aspekte, 2010, S. 55; a.A.: Froblich, Zentrale Institutionen des
deutschen Urheberrechts und des franzosischen Droit dacteur auf dem Prif-
stand der elektronischen Netzwerke, 2001, S. 74.

493 BGH GRUR 1971, S. 525 — Petite Jacqueline, bei dem lediglich die Augenpartie
der Aufnahme eines Madchenkopfes verwendet wurde; OLG Koln Schulze
OLGZ 129 — Mein schonstes Urlaubsfoto, dort wurde eine der vier Personen weg-
geschnitten und an den Ecken des Bildes Amateurfotoecken retouchiert; LG
Minchen ZUM 1995, S. 57, 58 — Venus der Lumpen, dort wurde die das fotogra-
fierte Kunstwerk umgebende Riaumlichkeit weggeschnitten.

494 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 16.

495 Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, §14 UrhG Rn.8; Dreier/
Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 24; Hess, Urheberrechtsprobleme
der Parodie, 1993, S. 167; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Gren-
zen des Urheberrechts, 2010, S. 140 f.

496 Die ideellen Urheberinteressen sind zudem bereits im Rahmen des §24 UrhG
umfassend bertcksichtigt, weshalb eine Korrektur tiber §14 UrhG nicht not-
wendig, s. Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 140 f. Vgl. dazu auch BGH GRUR 1994, S. 206, 209 — Alcolix, der
klarstellt, dass eine Entstellung gem. § 14 UrhG davon abhingt, ob eine freie Be-
nutzung vorliegt oder nicht.
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urspringliche Werkform ist verblasst.#” Bei der fir § 62 UrhG erforderli-
chen Interessenabwigung®® ist aber der zulassige Benutzungszweck des
§ 24 UrhG zu beachten.#?

Fir die Aneignungen der Appropriation Art bedeutet dies, dass eine
Verletzung des § 14 UrhG hauptsichlich von der Frage abhingt, ob eine
freie Benutzung gem. § 24 UrhG oder ein Zitat nach § 51 UrhG vorliegen.
Ist dies nicht der Fall, konnen die Appropriation Art Werke durchaus Ent-
stellungen darstellen.5%

Im Internet sind die Bearbeitungs- und damit auch Entstellungsmoglich-
keiten besonders vielfiltig. Insbesondere bei Bildmontagen, die das Werk
mit einem anderen Bild verbinden, kann der geistig-dsthetische Gesamt-
eindruck des Werkes immens verandert werden und damit zu einer Verlet-
zung von § 14 UrhG fithren. Auch bei Memes kann durch die Verbindung
mit einem Text der Kontext eines Bildes komplett verandert werden. So
kann die Nutzung des Werkes auf einer rechtsextremistischen Webseite
oder die Nutzung des Werkes als Meme, das beispielsweise in der Kommu-
nikation der Alt-Right-Bewegung genutzt wird (z.B. ,Pepe the Frog®), eine
Entstellung begriinden.’® Auch die Verschiebung eines Werkes in einen
sexuellen Kontext kann eine Entstellung begriinden, so also auch die Nut-
zung eines Bildes auf pornographischen Webseiten oder Bildmontagen.5??
Nutzerkommentare unter geteilten Bildern lassen den Gesamteindruck des

497 Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 9.

498 Diese ergibt sich durch den Verweis auf § 39 UrhG; vgl. Schricker/Loewenheim/
Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 8.

499 Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, § 14 UrhG Rn. 9.

500 §107 Abs.1 Nr.2 UrhG verbietet zudem auf einem Vervielfaltigungsstiick,
einer Bearbeitung oder Umgestaltung eines Werkes der bildenden Kinste die
Urheberbezeichnung (§ 10 Abs. 1) auf eine Art anzubringen, die dem Vervielfal-
tigungsstick, der Bearbeitung oder Umgestaltung den Anschein eines Originals
gibt, oder ein derart bezeichnetes Vervielfaltigungsstiick, eine solche Bearbei-
tung oder Umgestaltung zu verbreiten. Da die Appropriation Art jedoch in der
Regel den Bezug oder gar Unterschied zum angeeigneten Werk offenlegt und
diskutiert, ist eine Verletzung des § 107 Abs. 1 Nr. 2 UrhG meist abzulehnen.

501 Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von Linking und Framing,
2004, S.293. So auch das OLG Frankfurt fiir einem Sampler bei Darbietungen
rechtsradikaler Musikgruppen, OLG Frankfurt GRUR 1995, S.215, 216 -
Springtoifel.

502 Laut BGH kann die Verschiebung aber auch zuléssig sein, so z.B. bei Asterix-
Persiflagen, die die Sexfeindlichkeit der Asterix-Comics thematisieren und da-
mit eine werkbezogene Auseinandersetzung darstellen, BGH GRUR 1994,
S.191, 194 — Asterix-Persiflagen.
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Werkes hingegen unberthrt und konnen somit keine Verletzung des
Rechts aus § 14 UrhG begriinden.

C. Eingriff in Verwertungsrechte des Urhebers durch Aneignungen Dritter

Grundsitzlich hat der Urheber die ausschlieliche Befugnis zu Verwertung
seines Werkes. Neben den Personlichkeitsrechten stehen dem Urheber da-
her Verwertungsrechte an seinem Werk zu, um seine wirtschaftlichen In-
teressen an diesem zu wahren. Verstofe gegen diese Verwertungsrechte be-
grinden eine Urheberrechtsverletzung und damit Anspriiche des Urhebers
auf Unterlassung und Schadensersatz gem. §97 Abs. 1, 2 UrhG. Welche
dieser Rechte des Urhebers durch Aneignungen betroffen sind, soll im Fol-
genden untersucht werden.

I. Vervielfaltigungsrecht gem. § 16 UrhG

Das Vervielfiltigungsrecht gem. § 16 UrhG ordnet dem Urheber jede kor-
perliche Festlegung zu, die geeignet ist, das Werk mit den menschlichen
Sinnen wahrnehmbar zu machen.5% Dabei ist unbeachtlich, ob es sich um
eine erstmalige Fixierung des Werkes oder eine wiederholte Festlegung
handelt.’* Der Begriff der Vervielfiltigung greift insofern weiter als der
der Kopie: Die Kopie braucht die Vorlage, die sie moglichst genau nachbil-
det.’® Aufgrund dieses weiten Verstindnisses der Vervielfaltigung ist es
auch dieses Verwertungsrecht bei Aneignungen fast immer betroffen —
denn Aneignungen ist immanent, dass durch sie auch der angeeignete Ge-
genstand sinnlich wahrnehmbar gemacht wird. Der EuGH stellt mit dem
Urteil Pelham/Hiitter fir die Annahme einer Vervielfaltigung gem. Art. 2
der RL 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(InfoSoc-RL) auf die Wiedererkennbarkeit des Werkes ab.5% Auch eine

503 BT-Drs. 1V/270, S. 47.

504 BGH GRUR 1982, S. 102, 103 — Masterbinder; BGH GRUR 1955, S. 492, 493 —
Grundig-Reporter.

505 So auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 53; s. zur Defini-
tion der Kopie S. 35.

506 EuGH GRUR 2019, S. 929, 931 Rn. 31 — Pelbam/Hiitter.
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solche Wiedererkennbarkeit, die an das Kriterium des Verblassens im Rah-
men des § 24 UrhG erinnert, liegt bei Aneignungen regelmifig vor.

1. Upload und Download

Die Digitalisierung eines urheberrechtlich geschitzten Werkes ist eine
Vervielfaltigung, da eine digitale Kopie erstellt wird.>” Auch die Digitali-
sierung einer Reproduktion eines Gemildes betrifft das Vervielfaltigungs-
recht, wenn die Reproduktion selbst urheberrechtlich geschiitzt ist — auch
dann, wenn das reproduzierte, abgebildete Werk bereits gemeinfrei ist.>8

Ebenso stellt der Download eines digitalen Bildes eine Vervielfaltigung
dar, da das Bild dafiir auf einen Server und auf den Speicher des Compu-
ters geladen werden muss. Ein Bild herunterzuladen, um es dann in sozia-
len Netzwerken selbst wieder hochzuladen, ist also eine urheberrechtlich
relevante Aneignung. Auch der Upload wiederum stellt eine Vervielfalti-
gung dar, da das Bild daftir technisch auf dem Server des jeweiligen sozia-
len Netzwerkes gespeichert werden muss.>%

2. Digitaler Werkgenuss

Doch auch der blofSe digitale Werkgenuss stellt schon haufig eine Verviel-
faltigung dar. Jede Nutzung digitaler Inhalte fithrt zu einer Verarbeitung
und Zwischenspeicherung auf elektronischen Geriten, worin eine urhe-
berrechtliche Vervielfaltigung zu sehen ist.1* Es ist nicht relevant, ob die
Vervielfiltigung kurzfristig oder dauerhaft erfolgt, sodass auch eine sich
spater selbst l6schende Speicherung im Arbeitsspeicher das Urheberrecht
betrifft.

507 Vgl. BGH GRUR 2015, S.1101, 1103 Rn. 25 — Elektronische Leseplitze II; BGH
GRUR 2013, S. 503, 503 Rn. 8 — Elektronische Lesepldtze.

508 S. dazu OLG Stuttgart GRUR 2017, S. 905, 907 — Reiss-Engelhorn-Museen, besta-
tigt durch BGH GRUR 2019, S. 284 — Museumsfotos. Es besteht also keine mit
§51S.3 UrhG vergleichbare Norm.

509 Ziegler, Urheberrechtsverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 80; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 16 UrhG Rn. 21.

510 B. Raue, Das subjektive Vervielfaltigungsrecht. Eine Lsung fir den digitalen
Werkgenuss?, ZGE 2017, S. 515, 514.
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3. Abgrenzung zur Bearbeitung

Auch wenn das angeeignete Bild im Sinne des § 23 UrhG bearbeitet wird,
liegt eine Vervielfiltigungshandlung vor, da jede Umgestaltung gem.
§23 UrhG auch eine Vervielfaltigung gem. § 16 UrhG beinhaltet.>!! Das
heifSt, eine mit der Vervielfiltigung einhergehende Bearbeitung oder Um-
gestaltung dndert nichts daran, dass das Verwertungsrecht des § 16 UrhG
berihrt ist. Nach §23 UrhG ist die Herstellung der Bearbeitung oder Um-
gestaltung allerdings erlaubt, lediglich die Veroffentlichung und Verwer-
tung derselben stehen unter dem Einwilligungsvorbehalt des Urhebers.
Wie sind § 16 und § 23 UrhG also voneinander abzugrenzen? Man koénnte
annehmen, dass §16 UrhG bei Bearbeitungen und Umgestaltungen im
privaten Bereich eingeschrinkt ist und von § 23 UrhG als lex specialis ver-
dringt wird, sodass die Vervielfaltigung des Werkes dann auch ohne Er-
laubnis des Urhebers moglich ist.>'> Welche Falle umfasst dann § 16 UrhG
tiberhaupt noch? Hier kann nicht an die Schopfungshdhe angekntpft wer-
den, da §23 UrhG auch nicht-schopferische Umgestaltungen umfasst.’!3
Nach Fischer ist §16 UrhG dann nur noch fiir identische Kopien ein-
schlieflich aller Anderungen anzuwenden, die den Gesamteindruck unbe-
rihrt lassen, also solche, die keinen eigenstindigen schopferischen Gehalt
besitzen, wie Anderungen des Formats oder der Grofe.’'* Dem ist zu fol-
gen.

511 BGH GRUR 2014, S. 65, 70 — Beuys-Aktion; BGH GRUR 1963, S. 441, 443 — Mt
Dir allein; Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §16 UrhG Rn.5; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, S. Aufl. 2017, § 16 UrhG Rn. 8. In der Literatur wird
z.T. vertreten, dass es sich um ein Stufenverhaltnis zwischen Vervielfiltigung,
Bearbeitung und freier Benutzung handelt, die nach Dichte des Abstands zur
Vorlage gegliedert werden. Nach dieser Ansicht fallen Bearbeitungen und Um-
gestaltungen im Sinne des § 23 UrhG nicht unter das Vervielfiltigungsrecht, s.
BeckOK UrhG/Kroztzsch/Gotting, 26. Ed. 2019, § 16 UrhG Rn. 10, 22; Fromm/
Nordemann/Dustmann, 12. Aufl. 2018, § 16 UrhG Rn. 11; Gabler, Die urheber-
rechtliche Drittnutzung zwischen Vervielfiltigung, Bearbeitung und freier Be-
nutzung, 2018, S. 172 f.

512 So Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 16 UrhG Rn. § und Wandtke/Bullin-
ger/Heerma, S. Aufl. 2019, § 16 UrhG Rn. 10.

513 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 16 Rn. S.

514 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 54.

144



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Eingriff in Verwertungsrechte des Urbebers durch Aneignungen Dritter

4, Fazit

Das Vervielfiltigungsrecht ist bei Aneignungen tblicherweise verletzt. So-
wohl die Appropriation Art als auch kommunikative Aneignungen funk-
tionieren durch die Ubernahme der Vorlage: Museumselfies, Memes, GIFs
und auch Bildmontagen machen immer auch das urheberrechtlich ge-
schiitzte angeeignete Bild sinnlich wahrnehmbar. Das Teilen von Bildern
in sozialen Netzwerken ist ebenfalls hidufig ein Eingriff in das Vervielfalti-
gungsrecht des Urhebers, sofern es um die Digitalisierung und den Upload
von Bildern geht. Das Verlinken auf bereits im Internet bestehende Bilder
innerhalb von sozialen Netzwerken ist allerdings keine Vervielfaltigung,
da die Verlinkung nur als Verweis funktioniert und die relevante Verviel-
faltigung erst mit dem Aufrufen des Links getitigt wird, nicht durch die
Verlinkung selbst.’> Bei viralen Hypes ist das Vervielfaltigungsrecht nur
selten betroffen. Fiir das Erstellen eines eigenen Videos, das sich den vira-
len Hype aneignet, muss in der Regel nicht das Originalvideo erneut sicht-
bar gemacht werden, es wird also nicht vervielfaltigt. Vielmehr werden be-
stimmte Gestaltungselemente Gbernommen und nachgeahmt. Hier
kommt es auf den Einzelfall an, ob die gestalterische Komposition so kon-
kretisiert ist, dass sie urheberrechtlich geschiitzt ist.5'¢ Ist das der Fall, dann
stellt auch die Aneignung eines viralen Hypes eine urheberrechtliche Ver-
vielfaltigungshandlung dar.

II. Verbreitungsrecht gem. § 17 UrhG

Das Verbreitungsrecht umfasst gem. § 17 Abs. 1 UrhG das Recht, das Ori-
ginal oder Vervielfaltigungsstiicke des Werkes der Offentlichkeit anzubie-
ten oder in Verkehr zu bringen. Mit Verbreitung ist nur die Verbreitung
korperlicher Werkexemplare gemeint, nicht die Wiedergabe des Inhalts.’'”
Ein Eingriff in dieses Verbreitungsrecht kommt daher nur in Betracht,
wenn die Aneignung sich tiberhaupt eines korperlichen Mediums bedient,
was wohl nur bei der Aneignung zu kinstlerischen Zwecken, also der Her-
stellung eines Kunstwerkes, der Fall ist. Allerdings kann auch dieses blof§
digital hergestellt und der Offentlichkeit gezeigt werden. Die Aneignung
zu kommunikativen Zwecken findet hingegen nur digital und damit im-

515 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 16 UrhG Rn. 24.
516 S. zum Schutz des Motivs und des Inhalts S. 129f., 173 ff.
517 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 345.
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mer unkorperlich statt. Weiterhin kommt eine Verletzung nur in Betracht,
solange noch keine Erschopfung gem. §17 Abs.2 UrhG eingetreten ist.
Dies ist allerdings dann der Fall, sobald das Ausgangswerk selbst in den
Verkehr gebracht wurde. Die Verwendung bereits veroffentlichter Bilder
oder Reproduktionen stellt damit keinen Eingriff in das Verbreitungsrecht
dar’'$

III. Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG

Das Verwertungsrecht gem. § 19a UrhG ist das Recht des Urhebers, sein
Werk dergestalt drahtgebunden oder drahtlos zuginglich zu machen, dass
es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zu-
ganglich ist.°? Es umfasst einerseits die Eroffnung des Zugriffs auf das
Werk fir Dritte, indem dessen Inhalt bereitgestellt wird (Bereithaltungs-
recht), aber auch die anschlieSende Ubermittlung des Werkes, also die Ab-
rufiibertragung selbst (Abruftibertragungsrecht).2

Aneignungen zur digitalen Kommunikation stellen Bilder in das Inter-
net (Upload), nutzen aber auch bereits im Internet vorhandene Bilder, in-
dem diese angezeigt oder durch Frame-Links eingebettet werden. Eine
Verletzung von § 19a UrhG kommt daher haufig in Betracht.

Es ist zu berticksichtigen, dass Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL das Recht der 6f-
fentlichen Wiedergabe vollstindig harmonisiert und die Mitgliedstaaten
das durch diese Vorschrift begriindete Schutzniveau daher weder unter-
schreiten noch uberschreiten darfen.’?! Far die Frage, wie das Recht der
offentlichen Wiedergabe nach §19a UrhG zu verstehen und richtlinien-
konform auszulegen ist, ist daher die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes (EuGH) zur 6ffentlichen Wiedergabe von Bedeutung.

518 Ebenso ist das Ausstellungsrecht gem. § 18 UrhG nur dann betroffen, wenn das
Werk noch unveroffentlicht war.

519 BT-Drs. 15/38, S. 16.

520 S. Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, §19a UrhG Rn. 1; Schricker/Loewen-
heim/von Ungern Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 19a UrhG Rn. 3.

521 EuGH GRUR 2014, S.360, 361 Rn.37 — Svensson/Retriever Sverige. Daher ist
auch, soweit Art.3 Abs.1 InfoSoc-RL weitergehende Rechte als die in
§ 15 Abs.2 S.2 UrhG benannten Rechte der offentlichen Wiedergabe gewihrt,
in richtlinienkonformer Auslegung des §15 Abs.2 UrhG ein unbenanntes
Recht der offentlichen Wiedergabe anzunehmen, so BGH GRUR 2016, S. 171,
171 Rn. 10 ff. — Die Realitdit I1.
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1. Die Rechtsprechung des EuGH zum Recht der offentlichen
Wiedergabe

Der EuGH hat mit seiner Rechtsprechung zum Recht der offentlichen
Wiedergabe das bis dahin geltende Verstandnis einer Offentlichkeit im
Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG abgelost.’?? Insgesamt versteht der EuGH den
Begriff ,6ffentliche Wiedergabe“ weit und richtet sich dabei am Hauptziel
der InfoSoc-RL aus, ein hohes Schutzniveau fiir Urheber zu erreichen.523
Er setzt zwei kumulative Tatbestandmerkmale voraus: Die Handlung der
Wiedergabe eines Werkes und die Offentlichkeit dieser Wiedergabe.524

Als Wiedergabe lasst der EuGH jede Ubertragung geschiitzter Gegen-
stinde gentgen, unabhangig von den genutzten technischen Mitteln (die
erst im Rahmen des Offentlichkeitsbegriffs relevant werden).’?S Eine Wie-
dergabe liegt vor, wenn ein Nutzer fremder Werke in voller Kenntnis der
Folgen seines Verhaltens tatig wird, um Dritten einen Zugang zum ge-
schiitzten Werk zu verschaffen.526

Der EuGH verlangt, dass die Offentlichkeit einer Wiedergabe aus einer
sunbestimmten Zahl potenzieller Leistungsempfinger und recht vielen
Personen® besteht, die alle potenzielle Empfinger sind.’?” Zudem muss die

522 Der BGH verstand unter der Offentlichkeit eine Mehrzahl von Personen, wobei
er hier bereits wenige Personen ausreichen lief, vgl. BGH GRUR 2009, S. 845,
848 Rn. 35 — InternetVideorecorder I und BGH GRUR 2013, S. 618, 621 Rn. 43 —
InternetVideorecorder 1I. Diese stellten dann keine Offentlichkeit dar, wenn sie
durch  personliche  Bezichungen  miteinander  verbunden  waren,
s. § 15 Abs. 3 UrhG.

523 Vgl. EuGH GRUR 2017, S.790, 791 Rn.21f. — Stichting Brein/Ziggo; EuGH
GRUR 2018, S. 68, 69 Rn. 40 — VCAST/RTI, die die Erwagungsgrinde 9 und 10
der Richtlinie heranziehen; ein weites Verstindnis ergibt sich tiberdies auch aus-
driicklich aus Erwagungsgrund 23 der Richtlinie.

524 EuGH GRUR 2014, S. 360 — Svensson/Retriever Sverige; EuGH GRUR 2016, S. 60
— SBS Belgium; EuGH GRUR 2016, S. 684 — Reha Training; EuGH GRUR 2016,
S. 1152 - GS Media.

525 EuGH GRUR 2016, S. 684, 686 Rn. 38 — Reha Training.

526 EuGH GRUR 2007, S.225 - SGAE/Rafael; EuGH GRUR 2012, S. 156 — Football
Association Premier League und Murphy; EuGH GRUR 2014, S. 360 — Svensson/
Retriever Sverige; EuGH GRUR 2014, S. 473 — OSA/Lécebné ldzné; EuGH GRUR
2014, S. 468 — UPC Telekabel/Constantin Film und Wega.

527 EuGH GRUR 2007, S.225, 227 Rn.37f. — SGAE/Rafael; EuGH GRUR 2012,
S. 593, 596 Rn. 83 ff. — SCF; EuGH GRUR 2012, S. 597, 598 Rn. 33 ff. — Phono-
graphic Performance (Ireland); EuGH GRUR 2013, S. 500, 502 Rn. 32 — ITV Broad-
casting/TVC; EuGH GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 21 — Svensson/Retriever Sverige;
EuGH GRUR 2014, S. 473, 475 Rn. 27 — OSA/Létebné lizné; EuGH GRUR 2014,
S. 1196 — Best Water International; EuGH GRUR 2016, S. 1152- GS Media.
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Wiedergabe fir die Offentlichkeit bestimmt sein, also auf einen Empfin-
gerkreis abzielen, der offentlich ist.°?® Anders als bisher im deutschen
Recht liegt der Fokus des Verstindnisses von Offentlichkeit auf der Ab-
grenzbarkeit des Personenkreises anstatt auf der personlichen Verbunden-
heit derjenigen, denen das Werk wahrnehmbar gemacht wird. Fir die An-
zahl der Personen muss nun auch eine gewisse Mindestschwelle iber-
schritten werden, wihrend der BGH friher bereits wenige Personen fiir
eine Offentlichkeit ausreichen lieR.52° Diese Rechtsprechung des BGH
wurde mit dem Vorlagenbeschluss Die Realitit I aufgegeben und die Krite-
rien des EuGH zur 6ffentlichen Wiedergabe tibernommen.>3°

Weiterhin beriicksichtigt der EuGH fiir das Vorliegen einer Offentlich-
keit, ob sich die Handlung der Wiedergabe eines anderen technischen Ver-
fahrens als die urspringliche 6ffentliche Wiedergabe bedient oder ein neu-
es Publikum erreicht. Erfolgt also die Wiedergabehandlung innerhalb der-
selben technischen Kommunikationsiibermittlung, ist ein neues Publikum
erforderlich. Ein neues Publikum ist ein solches, das vom Rechteinhaber
nicht berticksichtigt wurde, als er der Nutzung durch Wiedergabe an das
urspringliche Publikum zugestimmt hat.*3' Es ist zudem nicht unerheb-
lich, ob die Wiedergabe Erwerbszwecken dient.>3?

2. Beurteilung von Frame-Links nach nationalem Recht

Nun soll untersucht werden, wie Frame-Links rechtlich zu beurteilen sind
bei Anwendung der Kriterien des EuGH zur offentlichen Wiedergabe.
Bildliche Aneignungen zur digitalen Kommunikation finden unter ande-
rem durch das Teilen in sozialen Netzwerken statt. Solches Teilen erfolgt
haufig durch Frame-Links, zum Teil auch durch einfache Hyperlinks.533

528 EuGH GRUR 2014, S.360, 361 Rn. 19 — Svensson/Retriever Sverige; Schricker/
Loewenheim/von Ungern-Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 364.

529 BGH GRUR 2009, S. 845, 848 Rn.35 — Internet Videorecorder I; BGH GRUR
2013, S. 618, 621 Rn. 43 — Internet Videorecorder II.

530 BGH GRUR 2013, S. 818 — Die Realitdt I; Schricker/Loewenheim/von Ungern-
Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 15 UrhG Rn. 70.

531 EuGH GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 24 — Svensson/Retriever Sverige.

532 Dazu mehr in der rechtlichen Beurteilung des Frame-Links auf rechtswidrig
hochgeladene Inhalte, s. S. 154 ff. EuGH GRUR 2012, S. 156 — Football Associati-
on Premier League und Murphy; EuGH GRUR 2012, S. 593 - SCF, EuGH GRUR
2012, S. 597 — Phonographic Performance (Ireland); EuGH GRUR 2016, S. 1152 -
GS Media.

533 Vgl. zur begrifflichen Abgrenzung S. 71.
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a) Verletzung des § 19a UrhG durch Frame-Links

Nach nationalem Recht wird keine Verletzung des §19a UrhG durch
Frame-Links angenommen, da das Setzen eines Frame-Link noch keine
Wiedergabehandlung ist. Denn derjenige, der blof§ einen Link zu einem
geschiitzten Werk setzt, hat keine Kontrolle dartiber, ob das Werk wirklich
zu Verfugung steht oder nicht. Wenn das Werk auf der urspriinglichen
Webseite nicht mehr angezeigt wird, fithrt auch der Link ins Leere. Der
Frame-Link ist damit nur eine elektronische Verkniipfung zu der Datei,
die das geschitzte Werk enthilt, iber dessen Darstellung der Linksetzende
keine Verfiigungsgewalt hat.>* Dem steht auch nicht entgegen, dass der
unzutreffende Anschein erweckt wurde, der Frame-Link-Setzende wiirde
das Werk selbst zum Abruf bereithalten.’3

Der BGH halt auch nach der EuGH Rechtsprechung zur 6ffentlichen
Wiedergabe an dieser Argumentation fest, dass sich das Werk nicht in der
Zugriffsphire des Linksetzenden befindet und er keine Einfluss auf dessen
Darstellung hat.%3¢ §19a UrhG erfordere aber gerade, dass der Verletzer
selbst das Werk bereitstellt und anderen den Zugang dazu erdffnet.

b) Verletzung des unbenannten Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe gem.
§ 15 Abs. 2 UrhG durch Frame-Links

Um die Rechtsprechung des EuGH zu Frame-Links zu berticksichtigen, be-
dient sich der BGH des unbenannten Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe
gem. §15 Abs.2 UrhG. Denn ,soweit Art.3 Abs. 1 InfoSocRL weiterge-
hende Rechte als die in § 15 Abs. 2 S. 2 benannten Rechte der o6ffentlichen
Wiedergabe gewihrt, ist in richtlinienkonformer Auslegung des
§ 15 Abs. 2 UrhG ein unbenanntes Recht der 6ffentlichen Wiedergabe an-
zunehmen*®.337 Fir dieses sind die vom EuGH entwickelten Voraussetzun-
gen der Wiedergabehandlung und der Offentlichkeit dieser Wiedergabe
notwendig.’38

534 BGH GRUR 2003, S. 958, 962 — Paperboy; BGH GRUR 2010, S. 616, 618 Rn. 21
— marions-kochbuch.de; BGH GRUR 2013, S. 818, 818 Rn. 9 — Die Realitdt I.

535 Schricker/Loewenheim/von Ungern-Sternberg, 5. Aufl. 2017, § 19a UrhG Rn. 92.

536 BGH GRUR 2016, S. 171, 172 Rn. 12 ff. — Die Realitdt II.

537 BGH GRUR 2016, S. 171, 172 Rn. 17 — Die Realitdt II.

538 Friher wurde versucht, Frame-Links unter dem Aspekt des Zueigenmachens
von Inhalten als urheberrechtliche Nutzungshandlung einzuordnen und die
Verletzung eines unbenannten Rechts der offentlichen Wiedergabe gem.
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Im Gegensatz zum BGH hat der EuGH ein grundsatzlich weites Ver-
staindnis der Wiedergabehandlung’*®, welches sich auf Erwagungsgrund 23
der InfoSoc-RL stiitzt, sodass Frame-Links auf bereits im Internet bereitge-
stellten Inhalten als Wiedergabehandlung zu qualifizieren sind.

Fir das Vorliegen einer Offentlichkeit musste sich das Werk an eine un-
bestimmte Zahl potenzieller Adressaten und recht viele Personen richten
(aa) sowie ein neues technisches Verfahren nutzen oder ein neues Publi-
kum erreichen. Hierbei ist zwischen Werken, die mit Erlaubnis des Urhe-
bers im Internet veroffentlicht wurden (bb), und ohne Erlaubnis im Inter-
net veroffentlichten Werken zu unterscheiden (cc).

aa) Unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten und recht viele Personen

Frame-Links sind in der Regel allen Internetnutzer zuginglich, sodass sie
sich zumeist an eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten und recht
viele Personen richten.

Etwas anderes konnte fiir ,private” Profile in sozialen Netzwerken gel-
ten. Je nach Privatsphire-Einstellung werden die Links im Netzwerk nur
den eigenen sozialen Kontakten oder ,Freunden“ angezeigt. Klassischer-
weise, in vordigitalen Zeiten, wurde der Freundeskreis nicht nur als privat
eingestuft, sondern dem Kern der Privatsphare, teils sogar der Intimsphare
zugeordnet. Mit der Entwicklung der digitalen Kommunikation geht aber
auch ein Strukturwandel des Verstindnisses von Offentlichkeit einher.54
Situationen werden als privat empfunden, die unter hergebrachten Ge-
sichtspunkten der Offentlichkeit zugeordnet wurden, insbesondere da sie
viele Personen umfassen.*! Der Begriff der Freunde wird in der digitalen
Kommunikation zwar haufig inflationar genutzt. Es handelt sich meist
nicht um eine enge personliche Verbundenheit, auch wenn es darauf

§ 15 Abs. 2 UrhG anzunehmen. Damit wurde versucht, den 6konomischen Aus-
wirkungen der verschiedenen Linksetzungen gerecht zu werden: Denn der Set-
zer eines Frame-Links erspart sich das eigene Bereitstellen des Werkes, fir das er
die Zustimmung des Urhebers benétigte, so BGH GRUR 2013, S. 818, 821
Rn. 26 — Die Realitdt 1. Mittlerweile hat der EuGH das Verstindnis des Rechts
der offentlichen Wiedergabe so geprigt, dass der Gesichtspunkt des Zueigenma-
chens nicht mehr herangezogen wird.

539 EuGH GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 17 ff. — Svensson/Retriever Sverige.

540 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 397.

541 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, Einl. Rn. 28; § 15 UrhG Rn. 29 a.E.
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rechtlich jetzt nicht mehr ankommt.’*> Dennoch haben sich durch die di-
gitale Kommunikationsmoglichkeit auch Bekanntschaften und Freund-
schaften verandert. Digital ist es leichter, Kontakt zu halten und sich nicht
aus den Augen zu verlieren. Da es viel einfacher ist, am Leben des anderen
teilzuhaben als noch im analogen Zeitalter, kann auch bei einer groffen
Anzahl von Personen, mit denen man Inhalte teilt, noch das Gefiihl von
Privatheit herrschen. Eine solch soziologische Einschitzung des Begriffs
der ,unbestimmten Anzahl potenzieller Adressaten® wird jedoch nicht
vorgenommen.

Hiufig liegt die Zahl der Kontakte bei sozialen Netzwerken bei einigen
Hunderten, sodass selbst bei der Einstellung, dass eigene Inhalte und da-
mit auch Frame-Links nur den eigenen Kontakten angezeigt werden, eine
hohe Zahl von Personen erreicht wird.** Meist wird daher bei sozialen
Netzwerken von einer Offentlichkeit ausgegangen, selbst wenn Privatspha-
re-Einstellungen bestehen und nicht jedermann die Beitrige sehen
kann.>** Marl differenziert danach, ob die Kommunikation selbst eher
nach personlichen und vertraulichen MafSstiben ablauft.’* Wenn die
Kommunikation so strukturiert ist, dass mit dem werkbezogenen Posting
eine Stellungnahme bzw. Standortbestimmung in einen freien, offenen
und kritischen Diskurs gegeben wird, dann sei die Kommunikation der
Offentlichkeit und einer unbestimmten Anzahl potenzieller Adressaten zu-
zuordnen.>*¢ So wird auch eine geschlossene Gruppe innerhalb eines sozia-
len Netzwerkes trotz beschrinkter Mitgliederanzahl als Offentlichkeit qua-
lifiziert, wenn nicht der Kreis der Personen bestimmt abgegrenzt ist.547
Nach Marl kommt es zudem auch auf das soziale Netzwerk an, das genutzt
wird: So sei Twitter z.B. von jeher nicht fur private Kommunikation konzi-

542 So urspriinglich das deutsche Verstindnis zur Offentlichkeit im Sinne des
§15 Abs.3 UrhG; zur Verinderung des Begriffs der offentlichen Wiedergabe
durch den EuGH s. S. 147 ff.

543 Zwar kann auch die Privatsphire der geteilten Inhalte so eingestellt werden,
dass lediglich man selbst die eigenen Inhalte sehen kann — da dies aber dem
Sinn eines sozialen Netzwerkes entgegenlauft, wird das nicht haufig der Fall
sein.

544 So Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S.97, 123;
Wandtke/Bullinger/Heerma, 5. Aufl. 2019, § 15 UrhG Rn. 23; Marl, Der Begriff
der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 398; Sammer, Der Offentlichkeits-
begriff im Urheberrecht, 2009, S. 210.

545 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 401.

546 Ders. a.a.0.

547 LG Munchen I ZUM-RD 2018, S. 427, 429 Rn. 27.
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piert, sondern fir den Austausch von Ansichten im Diskurs.>* Dies
scheint ein hilfreiches Kriterium zu sein, ob sich der Inhalt an eine unbe-
stimmte Anzahl recht vieler Personen wendet. Die bildbezogene Plattform
Instagram lasst jedoch einen so hohen Grad an Differenzierung zu, wie ein
Profil und die Einstellung zum Teilen von Inhalten ausgerichtet werden,
dass hier ein Pauschalurteil schwierig erscheint. Hinzuzufiigen sei noch,
dass das Vermerken von Hashtags unter einem Bild, die der Auffindbarkeit
des Bildes unter dem Schlagwort des Hashtags helfen sollen, wohl dafir
spricht, dass sich das geteilte Bild an einen unbestimmten potenziellen
Adressatenkreis richtet.

bb) Neues technisches Verfahren oder Publikum bei mit Erlaubnis des
Urhebers im Internet veroffentlichten Werken

Es musste sich auch um ein neues technisches Verfahren oder ein neues
Publikum handeln im Vergleich zur urspringlichen Wiedergabe, zu der
der Urheber eingewilligt hat. Wenn das geschitzte Werk bereits mit der
Erlaubnis des Urhebers im Internet veroffentlicht wurde, dann handelt es
sich nicht um ein neues technisches Verfahren, da es in beiden Fillen um
die digitale Anzeige auf Webseiten geht.’#

Nach Ansicht des EuGH fehlt es fiir den einfachen Hyperlink am neuen
Publikum, da das Werk bereits fiir alle Internetznutzer ins Internet gestellt
wurde.>59 Soweit das Werk auf der Webseite, auf die der Internetlink ver-
weist, frei zuganglich ist, ist davon auszugehen, dass die Inhaber des Urhe-
berrechts, als sie diese Wiedergabe erlaubten, ,an alle Internetnutzer als
Publikum® dachten®! und der EuGH also von einem einheitlichen Publi-
kum der Internetnutzer ausgeht. Ebenso sah es der EuGH beim Frame-
Link.’%2 Anders liegt der Fall wohl dann, wenn durch die Linksetzung
technische Schutzmaffnahmen umgangen werden: Dann handelt es sich
um ein neues Publikum, da der Inhalt bisher nicht fir alle abrufbar war.

548 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 403.

549 So BGH GRUR 2019, S. 725, 728 Rn. 27 — Deutsche Digitale Bibliothek.

550 EuGH GRUR 2014, S.360 — Swvensson/Retriever Sverige; EuGH GRUR 2016,
S.1152 - GS Media. Er stellt also anders als der BGH gerade auf die Verfiigungs-
gewalt tber den Inhalt ab.

551 EuGH GRUR 2014, S.360 — Swvensson/Retriever Sverige; EuGH GRUR 2016,
S. 1152 - GS Media.

5§52 EuGH, GRUR 2014, S. 1196, 1197 Rn. 17f. — Best Water International; EuGH
GRUR 2016, S. 1152, 1154 — GS Media.
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Nach Ansicht des BGH hat der Rechteinhaber an das Publikum, das die
Werke im Wege der Einbettung in andere Webseiten wahrnimmt, nicht
im Sinne der Rechtsprechung des EuGH gedacht, als er die urspriingliche
Mafnahme erlaubte.’s3 Der Link ist dann wohl als eine 6ffentliche Zu-
ganglichmachung einzustufen.’>* Diese Frage hat der BGH dem EuGH
vorgelegt, eine Entscheidung steht aber noch aus.>*

Dieses Verstandnis eines einheitlichen Publikums der Internetnutzer
lasst kaum Raum fir das vom BGH entwickelte Rechtsinstitut der schlich-
ten Einwilligung fir Suchmaschinen, die online gestellte Bilder als
Thumbnail (oder auch Vorschaubild) wiedergeben. Hier hatte der BGH
ein Offentliches Zuginglichmachen gem. § 19a UrhG zwar bejaht, aber an-
genommen, dass wer ein Bild ohne technische Vorkehrungen gegen das
Auffinden und Anzeigen der Abbildung ins Internet stellt, in die Nutzung
des Bildes einwilligt, da dann mit den Umstinden tblicher Nutzungen zu
rechnen sei.’*¢ Diese Rechtsprechung erstreckte der BGH nicht nur auf
selbst online gestellte Bilder, sondern auch auf solche, die durch Dritte mit
Einwilligung online gestellt wurden.>” Dieses dogmatisch kritisierte
Rechtsinstitut, das als reine Hilfskonstruktion diente, um zum gewtinsch-
ten Ergebnis zu kommen,*s® scheint nun hinfillig zu sein, da es nach
Rechtsprechung des EuGH bereits an der offentlichen Zuginglichma-

553 BGH GRUR 2019, S. 725, 729 Rn. 35 — Deutsche Digitale Bibliothek.

554 Zu Frame-Links s. die Vorlage vor den EuGH von BGH GRUR 2019, S. 725,
728 Rn.32 - Deutsche Digitale Bibliothek; EuGH GRUR 2016, S.1152, 1154
Rn. 39ff. - GS Media zu Hyperlinks; BGH GRUR 2011, S. 56, 59 Rn. 30 — Sess-
on ID, der allerdings noch nicht auf das neue Publikum abgestellt hat, sondern
darauf, dass erkennbar sei, dass der Zugang zu dem Werk von bestimmten Vor-
gaben abhingig sein soll. Die technischen Schutzmafinahmen missen auch
nicht wirksam im Sinne des § 95a UrhG sein. Damit begrindet § 19a UrhG al-
lerdings einen Schutz, der Gber den Umgehungsschutz des § 95a UrhG hinaus
reicht. Kritisch dazu: Drezer, Vom urheberrechtlichen Diirfen und den techni-
schen sowie vertraglichen Grenzen des Konnens, in: FS Bornkamm, 2014,
S.749,755.

555 BGH GRUR 2019, S. 725 — Deutsche Digitale Bibliothek.

556 BGH GRUR 2010, S. 628, 631 Rn. 33 — Vorschaubilder I.

557 BGH GRUR 2012, S. 602 — Vorschaubilder II.

558 Spindler, Bildersuchmaschinen, Schranken und konkludente Einwilligung im
Urheberrecht. Besprechung der BGH-Entscheidung ,,Vorschaubilder”, GRUR
2010, S. 78S, 791, der es als ,Kriicke“ bezeichnet; Klass, Neue Internettechnolo-
gien und das Urheberrecht: Die schlichte Einwilligung als Rettungsanker?,
ZUM 2013, S.1, 4f.
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chung gem. §19a UrhG bzw. des unbenannten Rechts der offentlichen
Wiedergabe § 15 Abs. 2 UrhG fehlt.’?

cc) Neues technisches Verfahren oder Publikum bei ohne Erlaubnis des
Urhebers im Internet veroffentlichten Werken

Bei Werken, die ohne Erlaubnis des Urhebers im Internet wiedergegeben
werden, stellt sich ebenfalls die Frage, ob durch die Wiedergabe ein neues
technisches Verfahren im Einsatz ist oder ein neues Publikum erreicht
wird.

Auf die Frage, ob dies bereits ein neues technisches Verfahren darstellt
und es daher gar nicht mehr auf das neue Publikum ankommt, geht der
EuGH im Fall GS Media nicht weiter ein. Denn beim Verlinken auf ein
Werk sowie beim Hochladen ohne Zustimmung handelt es sich um digita-
le Nutzungen. Wenn das Werk jedoch ohne Erlaubnis des Urhebers digital
wiedergegeben wurde, handelt es sich auf jeden Fall nicht mehr um die
Technik, zu der der Urheber seine Zustimmung ehemals gegeben hatte
(z.B. Vervielfaltigung, Verbreitung). Es liegt also auch ein neues techni-
sches Verfahren im Vergleich zur Erstwiedergabe vor. Diese Argumentati-
on beachtet der EuGH jedoch nicht, sodass eine offentliche Wiedergabe
nicht aus diesen Gesichtspunkten anzunehmen ist. Selbstverstindlich ist,
dass wenn fiir die Weiteribertragung ein anderes technisches Verfahren

559 Auf das Konstrukt der schlichten Einwilligung geht der BGH in seiner Vorlage-
fragen an den EuGH in Sachen Framing nicht mehr ein, s. BGH GRUR 2019,
S.725 — Deutsche Digitale Bibliothek. Er legt vor, ob es eine 6ffentliche Wiederga-
be im Sinne des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL darstellt, wenn ein mit Einwilligung
des Urhebers ins Internet gestellten Werkes auf die Internetseite eines Dritten
mittels Framing eingebettet wird und dies unter Umgehung von Schutzmaf-
nahmen gegen das Framing erfolgt, die der Rechtsinhaber getroffen oder veran-
lasst hat. Dies wird wohl zu bejahen sein. So ist auch das EuGH Cordoba-Urteil
zu verstehen, bei dem es zwar nicht um Linking, sondern um den eigenstindi-
gen Upload ging. Nichtsdestotrotz macht der EuGH dort deutlich, dass eine 6f-
fentliche Wiedergabe im Sinne des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL nicht ausgeschlos-
sen ist, wenn das Werk zuvor auf einer anderen Webseite ohne beschrankende
Mafinahmen, die ein Herunterladen verhindern, und mit Zustimmung des Ur-
hebers veroftentlicht wird; vgl. EuGH GRUR 2018, S. 911, 913 Rn. 36 — Cordo-
ba. Demnach missen nicht erst technische beschrinkende Mafinahmen des
Rechtsinhabers ergriffen werden, um eine Urheberrechtsverletzung auszuschlie-
Ben. Der Fall behandelte zwar das Linking und nicht wie bei der Vorschaubil-
der-Rechtsprechung das Auffinden und Anzeigen von Bildern durch Crawler,
der Rechtsgedanke sollte aber tbertragbar sein.
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als bei der Erstwiedergabe eingesetzt wird, der Nutzer der Weitertibertra-
gung zwangslaufig auch ein neues Publikum erreicht.5¢0

Auf dieses neue Publikum geht der EuGH im Fall GS Media detaillierter
ein und nimmt an, dass ein solches nicht vorliegt, wenn auf Inhalte per
Hyperlink verlinkt wird, die ohne Zustimmung des Urhebers durch Dritte
im Internet veroffentlicht wurden.*¢! Denn es miisse bertcksichtigt wer-
den, dass der Betreffende nicht weifs und verniinftigerweise nicht wissen
kann, dass dieses Werk im Internet ohne Erlaubnis des Urheberrechtsinha-
bers veroffentlicht wurde.’? Denn auf das Werk kann bereits auch ohne
den Hyperlink das gesamte Internetpublikum zugreifen. Eine offentliche
Zuginglichmachung liegt damit in der Regel nicht vor, aufler der Betref-
fende hitte wissen miissen, dass der von ihm gesetzte Hyperlink Zugang
zu einem unbefugt ins Internet veroffentlichten Werk verschafft.63

Auch hier kommen Zweifel an der Dogmatik des EuGH auf, denn — im
Vergleich zur Ursprungswiedergabe — hat ja der Rechtsinhaber die Zu-
ginglichmachung gerade nicht erlaubt, konnte damit zwangslaufig auch
nicht das Internetpublikum im Blick haben.*** Dann wire das Internetpu-
blikum gerade ein neues Publikum und es lige eine 6ffentliche Wiederga-
be vor. Der EuGH vergleicht hier also das Publikum durch die Hyperlink-
setzung nicht mit dem Publikum, das der Urheber urspriinglich im Blick
hatte, sondern mit dem Publikum, das bereits durch die digitale Veroffent-
lichung ohne Zustimmung des Urhebers geschehen ist, auf die verlinkt
wird. Allerdings kann man den EuGH auch so verstehen, dass es fir das

560 So Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der Verwertungsrechte und
Schranken?, ZUM 2015, S. 273, 276; ders., Einheit und Vielfalt im Recht der of-
fentlichen Wiedergabe, GRUR 2016, S. 977, 981.

561 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 43 — GS Media. Es ging hier zwar nur um
Hyperlinks und nicht bereits um Frame-Links. Er tbernimmt die bisherige Ar-
gumentation von Hyperlinks aber auch fiir die Fille des Frame-Links in der Ent-
scheidung Best Water International. Dies diirfte auch fir die Grundsitze des Ur-
teils GS Media gelten, so auch der BGH in seiner EuGH Vorlage, BGH GRUR
2019, S. 725, 728 Rn. 25 ff. — Deutsche Digitale Bibliothek.

562 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 47 - GS Media.

563 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1155 Rn. 49 — GS Media.

564 Vgl. Leistner, Urheberrecht an der Schnittstelle zwischen Unionsrecht und na-
tionalem Recht, GRUR 2014, S. 1145, 1154; Hofinger, Anmerkung zu EuGH,
Urteil vom 13. Februar 2014 — C-446/12 — Nils Svensson u.a./Retriever Sverige
AB, ZUM 2014, S. 293, 295; Jani/Leenen, Anmerkung zu EuGH Nils Svensson
u.a./Retriever Sverige, GRUR 2014, S. 362, 363; unterscheidend danach, ob die
Rechtswidrigkeit des ohne Zustimmung des Rechtsinhabers erfolgten Zuging-
lichmachens offensichtlich ist: Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der
Verwertungsrechte und Schranken?, ZUM 2015, S. 273, 280 ff.
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neue Publikum darauf ankommt, welches Publikum der Rechtsinhaber
aus Sicht des Verkehrs urspringlich im Blick hatte.’®5 Bei einem ohne Er-
laubnis des Rechtsinhabers ins Internet gestellten Werkes ist fiir den Ver-
kehr nimlich gerade nicht ersichtlich, dass er das Internetpublikum nicht
im Blick hatte. Somit wiirde mit diesem objektiven Verstindnis das glei-
che Publikum vorliegen beim Hyperlink. Mit dieser Argumentation lasst
sich auch verstehen, warum der EuGH wie oben gesehen nicht von einem
neuen technischen Verfahren ausgeht: Denn aus Sicht des Verkehrs wird
fir das Verlinken dasselbe technische Verfahren verwendet wie beim im
Internet veroffentlichten Werk. Der EuGH macht zwar nicht deutlich, dass
es auf ein solches objektives Verstindnis ankommt, aus seiner Argumenta-
tion beziiglich des neuen Publikums beim Hyperlinking lasst sich dies al-
lerdings wie erfolgt ableiten.

Dieses objektive Verstindnis aus Sicht des Verkehrs kann dann wider-
legt werden, wenn der Verlinkende hitte wissen mussen, dass das Werk
ohne Zustimmung des Rechteinhabers online gestellt wurde. Dieser Ein-
schrinkung wird zum Teil mit Unverstindnis begegnet. Einerseits aus dog-
matischen Grinden, denn mit einem traditionellen Verstandnis der Ver-
wertungsrechte ist das Abstellen auf dieses subjektive Tatbestandsmerkmal
sirritierend“.%¢ Doch da der EuGH in stindiger Rechtsprechung die Ziel-
setzung der InfoSoc-RL, ein méglichst hohes Schutzniveau fir den Urhe-
ber zu erreichen, zur Auslegung der Verwertungsrechte heranzieht’¢7, lasst
sich eine solche subjektive Einschrinkung nachvollziehen.

Problematisch ist hier wiederum, dass fir den Verlinkenden haufig
nicht erkennbar ist, ob die Quelle mit Zustimmung des Rechteinhabers
veroffentlicht wurde oder nicht,’ sodass es schwierig ist, den Mastab des
fahrlassigen Nichtwissens festzusetzen. Diesen kann man abstrakt oder
konkret ansetzen: Fiir ein abstraktes Kennenmiissen wiirde das Wissen um

565 Dagegen spricht allerdings der Wortlaut der Formulierung des EuGH, EuGH
GRUR 2014, S. 1196, 1197 Rn. 33 — Best Water International: ,Denn sofern und
soweit dieses Werk auf der Webseite, auf die der Internetlink verweist, frei zu-
ginglich ist, ist davon auszugehen, dass die Inhaber des Urheberrechts, als sie
diese Wiedergabe erlaubt haben, an alle Internetnutzer als Publikum gedacht
haben.”

566 Von Ungern-Sternberg, Die Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Urhe-
berrecht und zu den verwandten Schutzrechten im Jahr 2017, GRUR 2018,
S.225,229f.

567 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1153 Rn. 30 - GS Media.

568 So die berechtigte Kritik von Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der
Verwertungsrechte und Schranken?, ZUM 2015, S. 273, 280.
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die Tatsache, dass ein Server massenhaft fur Urheberrechtsverletzungen
eingesetzt wird, ausreichen, sodass ein Hyperlink hierauf nicht zulissig wi-
re.’® Laut EuGH liegt Kennenmissen auf jeden Fall dann vor, wenn der
Hyperlinksetzende vom Urheberrechtsinhaber auf die fehlende Erlaubnis
hingewiesen wurde, also konkretes Kennenmiissen vorhanden ist.5”° Wie
jedoch selbst bei Hinweis des Rechtsinhabers Zweifel an dem fahrlassigen
Nichtwissen aufkommen konnen, zeigt sich am Sachverhalt des Falles Best
Water International’”!. Dort wurde das Video der Klagerin ohne Zustim-
mung auf die Plattform YouTube hochgeladen, dieses Video hat der Be-
klagte auf seine Webseite mittels Framing eingebettet. Auch die Klagerin
hat das Video wiederum auf ihrer Webseite eingebunden per Inline-Link.
Doch wenn schon der Rechteinhaber auf YouTube verlinkt, warum sollte
dann ein Dritter veranlasst sein, an der Rechtmafigkeit dieser Zuganglich-
machung zu zweifeln?’”? Griinberger wirft die Frage auf, ob in einem sol-
chen Fall nicht die Behauptung des Rechteinhabers, das Video sei ohne
Zustimmung online gestellt worden, ein venire contra factum proprium
darstelle.’”3

Diesen Sachverhalt 16st der EuGH, indem er besondere Prifpflichten
des Frame-Linksetzenden annimmt, wenn die Linksetzung mit Gewinner-
zielungsabsicht erfolgt. In einem solchen Fall kann vom Linksetzenden er-
wartet werden, dass er die erforderlichen Nachpriffungen vornimmt, um
sich zu vergewissern, dass das betroffene Werk auf der Webseite, zu der die
Hyperlinks oder Frame-Links fihren, nicht unbefugt veroffentlicht wur-
de.”4 Damit fihrt der EuGH fiir geschaftliche Handlungen eine Beweis-
lastumkehr ein. Das LG Hamburg lasst es fiir die Gewinnerzielungsabsicht
bereits ausreichen, dass die Hyperlinksetzung im Rahmen eines Internet-
auftrites erfolgt, der insgesamt zumindest auch einer Erzielung von Gewin-
nen dient.’”S Es setzt fiir das Vorliegen also einen niedrigen Standard an.

569 So auch die dhnliche Wertung des §53 Abs. 1 UrhG zur offensichtlich rechts-
widrigen Vorlage. Vgl. Leistner, ,In jedem Ende liegt ein neuer Anfang®. Das
BGH Urteil ,,Vorschaubilder III%, seine Bedeutung fiir die Bildersuche und fiir
die weitere Entwicklung des Haftungssystems im Urheberrecht, ZUM 2018,
S. 286, 288.

570 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1155 Rn. 49 — GS Media.

571 EuGH GRUR 2014, S. 1196 — Best Water International.

572 So fragt zurecht Griinberger, Bedarf es einer Harmonisierung der Verwertungs-
rechte und Schranken?, ZUM 20185, S. 273, 280.

573 Ders. a.a.0.

574 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1155 Rn. 51 - GS Media; BGH GRUR 2016, S. 171,
174 Rn. 37 — Die Realitit II.

575 LG Hamburg GRUR-RR 2017, S. 216 — Architekturfotos.

157



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kaputel: Die urheberrechtliche Einordnung bildlicher Aneignungen

Diese Vermutung der Fahrldssigkeit bei Gewinnerzielungsabsicht ist
durchaus kritisch zu sehen. Auch hier greifen wieder dogmatische Griinde:
Ein solches Kriterium ist dem System der Verwertungshandlungen an sich
fremd®7¢ - fiir eine Offentliche Wiedergabe kann es gerade nicht auf deren
Zweck ankommen.

Das Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht soll dann nicht gelten,
wenn eine automatisierte Einbeziehung von Links durch eine Datenbank
vorgenommen wird. Eine solche Nutzung widerlegt die Vermutung der
fahrlassigen Nichtkenntnis. Das ist zu begriien, denn gem. Art. 15 der E-
Commerce-RL 2000/31/EG’77 soll es gerade keine allgemeine Kontroll-
pflicht fiir Anbieter von Vermittlungsdienste (wie Datenbankhersteller)
geben. In diesem Sinne wird die Gewinnerzielungsabsicht ebenso wider-
legt bei Suchmaschinenbetreibern, die ebenfalls die Rechtswidrigkeit der
urspringlichen Veréffentlichung verniinftigerweise nicht erkennen kén-
nen und keiner allgemeinen Kontrollpflicht unterliegen.>”

Fraglich bleibt, ob auch eine Beschrinkung durch Nutzungsbestimmun-
gen moglich ist. Hierbei stellt sich insbesondere die Frage zur Anwendung
der Vorschaubilder-Rechtsprechung, die davon ausgeht, dass die schlichte
Einwilligung durch Hochladen eines Bildes sich auch auf die Nutzungs-
handlungen Dritter an diesem Bild erstreckt.’”? Bisher ist jedoch nicht da-
von auszugehen, dass die Grundsitze der Vorschaubilder-Rechtsprechung
aufgehoben sind, da diese allesamt Fille betreffen, in denen unmittelbare
Eingriffe vorliegen und nicht nur mittelbare Fille des Linking oder
Framing.>80

Mit diesem Verstindnis des neuen Publikums bleibt kaum Raum fiir die
traditionelle Storerhaftung der deutschen Rechtsprechung?®!, die fiir mit-
telbare Verursachungsbeitrage wie z.B. das Linking gedacht war.>%? So geht
der BGH in Vorschaubilder III und in der EuGH-Vorlage Deutsche Digitale

576 So Ohly, Anmerkung zu EuGH GS Media/Sanoma u.a, GRUR 2016, S. 1155,
1156; Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 155.

577 Richtlinie (EU) des Europdischen Parlaments und des Rates vom 08. Juni 2000
tber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft,
insbesondere des elektronischen Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt (,Richtli-
nie tber den elektronischen Geschaftsverkehr).

578 BGH GRUR 2018, S. 178, 185 Rn. 60 ff. — Vorschaubilder III.

579 Vgl. BGH GRUR 2012, S. 602, 605 Rn. 26 — Vorschaubilder I in Fortfihrung von
BGH GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I.

580 So Ohly, Anmerkung zu BGH Vorschaubilder III, GRUR 2018, S. 187, 188.

5§81 S.z.B.BGH GRUR 2010, S. 633, 634 Rn. 17 — Sommer unseres Lebens.

582 So Ohbly, Anmerkung zu BGH Vorschaubilder III, GRUR 2018, S.187, 188;
Leistner, ,In jedem Ende liegt ein neuer Anfang®. Das BGH Urteil Vorschaubil-

158



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Eingriff in Verwertungsrechte des Urbebers durch Aneignungen Dritter

Bibliothek auch nicht mehr von einer Storerhaftung aus.’® Die Verletzung
von Prifpflichten fithrt nun nach den Urteilen des EuGH zu einer téter-
schaftlichen Haftung.

Es lasst sich also festhalten, dass ein Frame-Link nach Rechtsprechung
des EuGH nur dann eine 6ffentliche Wiedergabe darstellt, wenn der Inhalt
durch technische Schutzmaffnahmen geschitzt ist oder der Inhalt ohne
Einwilligung des Urhebers online hochgeladen wurde und der Verlinken-
de mit Gewinnerzielungsabsicht handelt. Dies kann also insbesondere bei
YouTube-Videos eine Rolle spielen, auf die in sozialen Netzwerken haufig
per Frame-Link Bezug genommen wird. Ebenso spielt dies bei der App
Instagram eine Rolle. In den Instagram Stories*** konnen Beitrige anderer
mittels Frame-Link einbezogen werden und in der eigenen Instagram Sto-
ry geteilt werden. Hier wird bei rein privaten Nutzungen selten mit Ge-
winnerzielungsabsicht gehandelt. Anders kann der Fall aber bei den Insta-
gram-Profilen von Unternehmen und sog. Influencern liegen: Hier wird
wohl in der Regel nach dem oben genannten weiten Verstandnis eine Ge-
winnerzielungsabsicht vorliegen, sodass eine Vermutung dafiir vorliegt,
dass der Verlinkende hitte wissen miissen, dass der Beitrag rechtswidrig
online gestellt wurde.

dd) Fazit

Mangels neuen Publikums stellt also der Frame-Link bei mit Erlaubnis des
Urhebers ins Internet gestellten Inhalten meist keine Verletzungshandlung
dar. Anders sieht es aus, wenn die Erlaubnis des Urhebers nie vorlag oder
wieder entzogen wurde oder wenn technische Schutzmaffnahmen umgan-
gen wurden.

der 1III, seine Bedeutung fiir die Bildersuche und fiir die weitere Entwicklung
des Haftungssystems im Urheberrecht, ZUM 2018, S. 286, 289 f.; Jaworski/Norde-
mann, Gehilfenhaftung von Intermedidren bei Rechtsverletzungen im Internet,
GRUR 2017, S. 567, 571 f. Mit der Folge, dass nun fir die Verletzung der Prif-
pflichten nicht nur Unterlassung, sondern auch Schadensersatz gefordert wer-
den kann.

583 BGH GRUR 2019, S.725 — Deutsche Digitale Bibliothek; BGH GRUR 2018,
S. 178, 186 f. — Vorschaubilder I11.

584 Instagram Stories ist ein Feature, das Privatusern und Unternehmensprofilen
die Moglichkeit gibt, Fotos oder kurze Videos einzustellen, die 24 Stunden nach
der Veroffentlichung automatisch verschwinden, vgl. bereits S. 71.
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3. Upload eines Bildes als o6ffentliche Wiedergabe gem. § 19a UrhG

Bilder werden innerhalb der digitalen Kommunikation jedoch nicht nur
per Linking weiterverbreitet, sondern auch durch das Herunterladen und
den erneuten Upload. In der digitalen Kommunikation werden haufig Bil-
der wiedergegeben, die ebenfalls online verfiigbar sind. So leben Muse-
umselfies, Bildmontagen, Memes und GIFs von der Nutzung anderer digi-
taler Bilder. Auch das Teilen eines Bildes in sozialen Netzwerken kann an-
statt eines Re-Post per Frame-Link auch durch einen Re-Upload vorgenom-
men werden.*® Einige soziale Netzwerke, wie Instagram, wollen dies zwar
gezielt verhindern, indem sie das Abspeichern eines Bildes auf den Handy-
speicher innerhalb der App nicht zulassen, sodass dies nur durch einen
Screenshot méglich ist. Man kann allerdings Bilder innerhalb der App Ins-
tagram ,,speichern®, ohne sie auf den eigenen Handyspeicher herunterzula-
den. Um einen Re-Post moglich zu machen, kann jedoch auch eine eigene
App dafiir heruntergeladen werden (z.B. ,Repost for Instagram®), die Bil-
der von Instagram im Handyspeicher speichert und den Upload verein-
facht.

Im Unterschied zum Linking wird beim erneuten Upload der Schutzge-
genstand auf dem Server des Nutzers bereitgehalten. Beim Upload wird
ein bereits offentlich zuginglich gemachtes Werk kopiert, auf der eigenen
Webseite hochgeladen und auf einem eigenen Rechner — und damit unab-
hangig von der urspringlichen Quelle — vorgehalten. Auf diese Weise wird
die Kontrolle iiber die Bereithaltung des Werkes ausgeiibt.’®¢ Eine solche
Nutzungshandlung stellt nach Urteilen des EuGH und BGH eine offentli-
che Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG dar.>%”

a) Neues technisches Verfahren oder neues Publikum

Der EuGH priift im Fall Cordoba das Vorliegen eines neuen technischen
Verfahrens abermals nicht.’®® Er nimmt lediglich an, dass es sich bei der

585 S. dazu die Untersuchungsgegenstinde, S. 70 ff.

586 BGH GRUR 2018, S. 178, 180 Rn. 19 — Vorschaubilder III; Dreier/Schulze/Dreier,
6. Aufl. 2018, § 19a UrhG Rn. 6a.

587 BGH GRUR 2019, S. 813 — Cordoba II; EuGH GRUR 2018, S.911 — Cordoba;
BGH GRUR 2018, S. 178 — Vorschaubilder III.

588 EuGH GRUR 2018, S.911, 912 Rn. 25 — Cordoba. So auch schon zuvor keine
Prifung des neuen technischen Verfahrens im EuGH-Urteil GS Media, vgl.
S.154.
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erneuten Wiedergabe eines Werkes auf einer Webseite um das gleiche
technische Verfahren handelt wie bei der vorherigen Wiedergabe auf einer
Webseite durch den Urheber. Dabei hatte er das Kriterium des neuen tech-
nischen Verfahrens schirfen konnen, indem er auf die Handlung des
Uploads abstellt und auf die erneute Speicherung auf einem Server fiir den
Upload. Es liegt gerade kein Ankniipfen an den bereits erfolgten Upload
durch den Urheber vor — wie es beim Framing oder Hyperlinking der Fall
ist — sondern eine eigenstindige, technische Handlung.5¥® Der BGH geht
in seiner Folgeentscheidung allerdings von dem gleichen technischen Ver-
fahren aus, da das Werk urspriinglich und spiter ebenfalls auf einer Web-
seite wiedergegeben wurde.>?°

Stattdessen nimmt der EuGH an, dass es sich um ein neues Publikum
handele.>®! Schlissig ist dies, wie oben gesehen, bei einem Werk, das ohne
Einwilligung des Urhebers online gestellt wird. Schwer nachvollziehbar ist
es hingegen bei einem bereits mit Einwilligung des Urhebers im Internet
vorhandenen Bild, wie es im Cordoba-Urteil der Fall war, da sich ein sol-
ches Bild nach Willen des Urhebers an das allgemeine Internetpublikum
richtet — und sich die abermalige Wiedergabe wiederum an dieses Internet-
publikum richtet. Hier von dem gleichen Publikum auszugehen wiirde je-
doch auf eine Erschopfung des Rechts der offentlichen Wiedergabe hin-
auslaufen und das widerspriche dem Art. 3 Abs. 3 der InfoSocRL.*2 Daher
sei ein neues Publikum anzunehmen, denn ,,unter solchen Umstanden be-
steht das Publikum, an das der Urheberrechtsinhaber gedacht hatte, als er
der Wiedergabe seines Werks auf der Webseite zugestimmt hatte, auf der
es urspringlich veroffentlicht wurde, nur aus den Nutzern dieser Webseite
und nicht aus den Nutzern der Webseite, auf der das Werk spater ohne
Zustimmung des Urheberrechtsinhabers eingestellt worden ist, oder sons-
tigen Internetnutzern.“5%3

589 So die Kritik von Pfeifer, Urheberrechtliche Zuldssigkeit der Weiterverwertung
von im Internet abrufbaren Fotos, NJW 2018, S. 3490, 3492.

590 BGH GRUR 2019, S. 813, 817 Rn. 44 — Cordoba II.

591 EuGH GRUR 2018, S.911, 913 Rn. 35 — Cordoba.

592 EuGH GRUR 2018, S.911, 913 Rn.32f. — Cordoba. Eine Erschopfung des
Rechts der offentlichen Wiedergabe lehnte der EuGH zuletzt ab in seinem Ur-
teil zum Wiederverkauf von E-Books, s. EuGH GRUR 2020, S. 179 — NUV/Tom
Kabinet.

593 EuGH GRUR 2018, S. 911, 913 Rn. 35 — Cordoba. So auch der BGH sodann in
BGH GRUR 2019, S. 813, 817 Rn. 46 — Cordoba II.
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b) Bewertung

Ein solches enges Verstindnis des neuen Publikums hatte der EuGH zuvor
in GS Media gerade nicht angenommen, sondern ist von einem allgemei-
nen, einheitlichen Publikum der Internetnutzer ausgegangen.’* Die im
Urteil Cordoba vorgenommene Einengung ist schwer nachvollziehbar, da
auch bei einem eigenstindigen Upload das Werk fir alle abrufbar ist. Die
Kriterien, die an das neue Publikum angewendet werden, sind also unter-
schiedlich je nachdem, ob es sich um einen Hyperlink/Frame-Link oder
einen erneuten Upload handelt. Der EuGH begriindet diese unterschiedli-
che Bewertung damit, dass ,Hyperlinks zum guten Funktionieren des In-
ternets beitragen, indem sie die Verbreitung von Information in diesem
Netz ermoglichen, das sich durch die Verfiigbarkeit immenser Informati-
onsmengen auszeichnet“.”> Zu diesem Ziel tragt der erneute Upload eines
Werkes ohne Zustimmung des Urhebers nicht bei. Das Internet sei fiir die
in Art. 11 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GrCh) ge-
wihrleistete Freiheit der Meinungsauflerung und Informationsfreiheit von
besonderer Bedeutung und Hyperlinks tragen zum Meinungs- und Infor-
mationsaustausch im Netz bei.’” Diese Argumentation mag bei Hyper-
links und Deep Links tberzeugen — allerdings nicht bei Frame-Links, die
den fremden Inhalt in die eigene Webseite einbinden. Beim Frame-Link
jedoch hatte der EuGH bisher auch das gleiche weite Verstindnis des neu-
en Publikums angewendet wie bei Hyperlinks, was daftr spriche, es auch
beim erneuten Upload bei diesem Verstandnis zu belassen. Die Argumen-
tation des EuGH zum neuen Publikum erscheint jedoch wie vorgenom-
men wenig tberzeugend und davon getragen zu sein, das gewiinschte Er-
gebnis herbeizufithren. Mit den Kriterien des neuen technischen Verfah-
rens oder neuen Publikums wollte der EuGH eigentlich eine neue Dogma-
tik in die offentliche Wiedergabe einfithren und deren Grenzen anhand
bestimmter Kriterien aufzeigen. Durch diese Cordoba-Rechtsprechung wer-
den diese Kriterien allerdings nun undeutlich und unverstandlich. Uber-
zeugender ist die Argumentation des BGH in der Vorlageentscheidung
zum EuGH, die auf die Zugriffsphare abstellt. Ein Nutzer — wie hier im
Fall - eroffnet der Offentlichkeit den Zugriff auf das in seiner Zugriffspha-

594 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 42 - GS Media.

595 EuGH GRUR 2018, S. 911, 914 Rn. 40 — Cordoba.

596 EuGH GRUR 2016, S. 1152, 1154 Rn. 45 — GS Media; BGH GRUR 2017, S. 514,
516 Rn. 35 — EuGH Vorlage zum Begriff des ., offentlichen Zugénglichmachen - Cor-
doba.
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re befindende Werk und nimmt damit eine eigene Verwertungshandlung
vor, weshalb eine offentliche Wiedergabe zu bejahen sei.”®” Dies hatte, wie
oben gesehen, im Rahmen des neuen technischen Verfahrens als Kriteri-
um aufgestellt werden konnen.

Fraglich erscheint auch, ob die grundsitzliche Unterschiedlichbehand-
lung von Links und Uploads gerechtfertigt ist. Es zeichnet sich dadurch
eine Unterscheidung zwischen mittelbaren und unmittelbaren Wiederga-
behandlungen ab.’”® Der Generalanwalt beim EuGH Campos Sanchez-
Bordona schlug in seiner Stellungnahme vor, die Verantwortung zwischen
Internetnutzer und Rechteinhaber zu teilen.’® Wenn der Rechteinhaber
einen Inhalt frei ins Netz einstelle, musse er deutlich machen, dass er einer
Anschlussverwendung nicht zustimme. Ohne einen Vorbehalt komme
dem ungeschitzten Einstellen von Inhalten ins Netz der Erklarungswert
zu, dass sie von anderen weiterverwendet werden diirfen. Er argumentiert
dhnlich wie der BGH in seiner Vorschaubilder-Rechtsprechung, stellt aber
auf eine vermutete Einwilligung ab. Wie auch beim Hyperlink erst das
Umgehen von technischen Schutzmafinahmen des Urhebers eine Verlet-
zung des Wiedergaberechts darstellt, miisste der Urheber hier gegen einen
Upload technische Schutzmafnahmen ergreifen, wenn er eine akzessori-
sche Nutzung nicht wiinscht. Ein solcher Wille scheint aber — wie auch be-
reits bei der BGH Vorschaubilder- Rechtsprechung — konstruiert und weit
hergeholt. Ein so weites Verstindnis im Sinne von ,Einmal im Internet —
immer frei“é% kann sich nicht allein aus einer fehlenden Offentlichkeit er-
geben. Wollte man ein solches weitrechendes Nutzungsrecht von Internet-
nutzern ermoglichen, brauchte man dafiir eine neue Schrankenregelung
oder musste die digitale Erschopfung regeln.®!

Noch nicht geklart ist, ob auch Vorschaubilder, die eine Suchmaschine
vorbehilt und einen erneuten Upload vornimmt, einen Eingriff in
§ 19a UrhG darstellen. Im Vorschaubilder I1I-Urteil des BGH ging es nur um
eine Suchmaschine, die nicht selbst die Bilder vorbehalt, sondern um die
Verlinkung auf Bildern einer Suchmaschine. Damit lag auch dort lediglich

597 BGH GRUR 2017, S. 514, 517 Rn. 36 — EuGH Vorlage zum Begriff des ., offentlr-
chen Zugdanglichmachen® — Cordoba.

598 So Ohly, Unmittelbare und mittelbare Verletzung des Rechts der offentlichen
Wiedergabe nach dem ,,Cérdoba“-Urteil des EuGH, GRUR 2018, S. 996, 996.

599 Generalanwalt Campos Sdnchez-Bordona, Schlussantrag vom 25.04.2018,
Rs. C-161/17 (Cordoba), ECLI:EU:C:2018:279, ZUM 2018, S. 506, 512 Rn. 77 ft.

600 So bezeichnet es Pfesfer, Urheberrechtliche Zuldssigkeit der Weiterverwertung
von im Internet abrufbaren Fotos, NJW 2018, S. 3490, 3491.

601 Dazu S.271ff., S. 293 ff.
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eine akzessorische Nutzung vor. Nach den EuGH-Urteilen ist noch nicht
klar, wie der Upload durch die Suchmaschine rechtlich zu beurteilen wi-
re.?02 Es miisste fiir sie aber wie auch bei rechtswidrigen Hyperlinks eine
Ausnahmeregelung gelten, die sich in der besonderen Notwendigkeit von
Suchmaschinen fiir das Funktionieren des Internets begriindet. Wenn aus
der Bedeutung fiir Meinungs- und Informationsfreiheit fiir Hyperlinks
und Frame-Links ein anderes Verstindnis des neuen Publikums vorge-
nommen wird, muss dies auch fiir den Upload eines urheberrechtlichen
Werkes von Suchmaschinen gelten.

4, Fazit

Aneignungen zur digitalen Kommunikation werden wohl haufig das
Recht des Urhebers zur offentlichen Zuginglichmachung gem.
§19a UrhG verletzen. Frame-Links und Hyperlinks, die fir die Aneig-
nungshandlung genutzt werden, stellen zwar selten eine Verletzung dar.
Jedoch liegt eine solche immer vor, wenn technische Schutzmaffnahmen
umgangen werden oder wenn das Werk ohne Zustimmung des Urhebers
im Internet hochgeladen wurde und der Aneignende dies kennen musste.
Eine Vermutung des Kennenmiissen wegen Gewinnerzielungsabsicht liegt
bei der digitalen Kommunikation wohl selten vor. Sollte vor das Aufrufen
der Aneignung auf einer Webseite oder im sozialen Netzwerk allerdings
Werbung geschaltet sein, liegt damit auch eine Gewinnerzielungsabsicht
vor.

Ansonsten wird fiir den Aneignenden auch selten erkennbar sein, ob das
Bild mit Zustimmung des Urhebers ins Internet gestellt wurde oder nicht.
Auch wird das Kontaktnetz in sozialen Netzwerken trotz eventueller Pri-
vatsphare-Einstellungen hiufig eine Offentlichkeit im Sinne des
§ 15 Abs. 3 UrhG darstellen. Fir Memes oder YouTube-Videos, die durch
Links in sozialen Netzwerken geteilt werden, kommt es also auf den Ein-
zelfall an, ob eine Rechtsverletzung vorliegt.

Der erneute Upload eines urheberrechtlichen Werkes zur digitalen
Kommunikation stellt in jedem Fall eine 6ffentliche Wiedergabe dar. Dies
betrifft insbesondere Bildmontagen, aber auch Museumselfies, GIFs, Me-
mes und das Teilen in sozialen Netzwerken. Virale Hypes stellen meist kei-

602 Darauf hinweisend: Obly, Unmittelbare und mittelbare Verletzung des Rechts
der offentlichen Wiedergabe nach dem ,Cérdoba“-Urteil des EuGH, GRUR
2018, S. 996, 1001.
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ne Verletzung des Rechts gem. § 19a UrhG dar, da die Idee der Ausfih-
rung nicht geschitzt wird und nur das eigene Video, nicht jedoch das Ur-
sprungsvideo offentlich zuginglich gemacht wird.

IV. Aneignung als Bearbeitung gem. § 23 UrhG

Zum Urheberrecht gehort auch das Kontrollrecht®®3 des Urhebers fiir Be-
arbeitungen und Umgestaltungen®** seines Werkes gem. §23 UrhG. Dies
soll einen angemessenen Ausgleich der unterschiedlichen Interessen an
dem Werk sichern: Solange das Ursprungswerk noch in seinen wesentli-
chen Zigen erkennbar ist, soll die Kontrolle dariiber auch dem Urheber
zugeordnet sein und allein er bestimmen diirfen, in welcher Form sein
Werk der Offentlichkeit zuginglich ist.65 Fiir Bearbeitungen und Umge-

603 Strittig ist, ob es sich bei dieser Norm um eine Schutzbereichsbestimmung oder
um ein selbstindiges Verwertungsrecht handelt. Die fehlende Erwahnung des
§23 UrhG innerhalb der Auflistung der Verwertungsrechte im §15 UrhG
spricht gegen letzteres — allerdings ist die Auflistung auch explizit nur beispiels-
haft. Aufferdem geht die Norm zurtick auf Art. 8 und 12 der Revidierten Berner
Ubereinkunft (RBU), die von einem ausschlieRlichen Recht sprechen (BT-Drs.
1V/270, S.51). Die herrschende Meinung nimmt daher ein selbstindiges Ver-
wertungsrecht an, s. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §23 UrhG Rn.9;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn.468; Fromm/
Nordemann/A. Nordemann, 12. Aufl. 2018, §23 UrhG Rn. 2; tendenziell wohl
auch Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S.Aufl. 2017, §23 UrhG Rn.1
und 24; a.A.: BeckOK UrhG/Ahlberg, 26. Ed. 2019, § 23 UrhG Rn. 7 £; Loschelder,
Vervielfiltigung oder Bearbeitung? Zum Verhiltnis des §16 UrhG zu §23
UrhG, GRUR 2011, S. 1078, 1082. Nur wenn es sich um ein solches Verwer-
tungsrecht handelt, kann der Urheber anderen ein Bearbeitungsrecht mit ding-
licher Wirkung einrdumen.

604 Der Unterschied zwischen Bearbeitung und Umgestaltung wird nach amtl. Be-
grindung darin gesehen, ob sie dem Originalwerk dienen oder nicht. Demnach
passen Bearbeitungen das Originalwerk bestimmten Zwecken an, um dessen
Verwertungsmoglichkeiten zu erweitern, wie z.B. Ubersetzungen, Dramatisie-
rungen oder Verfilmungen, s. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §23 UrhG
Rn. 5. Umgestaltungen sind sonstige Handlungen, wie das Plagiat oder die ge-
scheiterte freie Benutzung, s. amtl. Begrindung BT-Drs. IV/270, S. 51. Die Un-
terscheidung ist nach einigen Stimmen der Literatur tiberholt und es solle viel-
mehr darauf abgestellt werden, dass Bearbeitungen selbst urheberrechtlich ge-
schitzt sein kénnen gem. §3 UrhG, wohingegen Umgestaltungen die notwen-
dige Individualitat fehle, s. Fromm/Nordemann/A. Nordemann, 12. Aufl. 2018,
§ 23 UrhG Rn. 10; BeckOK UrhG/Ahlberg, 26. Ed. 2019, § 23 UrhG Rn. 6.

605 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 23 UrhG Rn. 17.

165



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Drittes Kapatel: Die urheberrechtliche Einordnung bildlicher Aneignungen

staltungen ist daher nach Satz1 seine Einwilligung erforderlich - aller-
dings nur fir die Ver6ffentlichung und Verwertung des bearbeiteten Wer-
kes, nicht bereits fiir die Herstellung der Bearbeitung oder Umgestal-
tung.?%¢ Diese Differenzierung ist in der Digitalkultur aber nicht mehr von
grofSer Unterscheidungskraft: Denn auch die privaten, kommunikativ in-
nerhalb eines Freundeskreises gebrauchten Bearbeitungen werden heute
nicht mehr analog auf einem Triger weitergegeben, sondern 6ffentlich zu-
ganglich ins Internet gestellt. Die Grenzen zwischen Privatheit und Offent-
lichkeit verschwimmen immer mehr®”, sodass sowohl bei Aneignungen
im kiinstlerischen als auch im digitalen Bereich in der Regel von einer Ver-
offentlichung ausgegangen werden kann.

Anders als bei §24 UrhG muss fiir die Bearbeitung oder Umgestaltung
die Individualitit des urspringlichen Werkes gerade beibehalten wer-
den.%® Die Normen unterscheiden sich also im Grade der Abweichung
vom Originalwerk: Bei Fallen des §23 UrhG besteht gerade noch eine Ab-
hangigkeit vom Original, wohingegen bei §24 UrhG das Originalwerk
,wverblasst«.60?

Fir Aneignungen ist es grundsatzlich eine Frage der Umstinde des Ein-
zelfalles, ob eine Bearbeitung oder Umgestaltung oder eine freie Benut-
zung vorliegt, da es gerade darauf ankommt, inwieweit die urspriingliche
Individualitit des Werkes gewahrt wird (dann §23 UrhG und Einwilli-
gung notwendig) oder bereits verblasst ist (dann § 24 UrhG). Eine Einwilli-
gung des Urhebers des angeeigneten Werkes wird aber sowohl in der Ap-
propriation Art als auch in der Digitalkultur die Ausnahme darstellen®!,
sodass hier in der Regel von einem Eingriff in dieses Verwertungsrecht
ausgegangen werden kann.

Das Teilen von sozialen Medien zeigt meist das Originalwerk selbst, so-
dass hier blofes offentliches Zuginglichmachen und keine Bearbeitung
oder Umgestaltung vorliegt.®!! Bei viralen Hypes, die Ursprungsvideos
oder Bilder nachahmen und variieren, kénnte man im Falle weniger Ab-

606 Mit der Ausnahme des §23 S.2 UrhG, der fir die vorliegende Fragestellung
aber nicht relevant ist.

607 Vgl. dazu zuvor S. 150f. und Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, S. 330 ff.

608 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 257.

609 Dazu ausfiihrlicher unter S. 184 ff.

610 Ausfuhrlicheres zur Einwilligung, vgl. S. 220.

611 Vgl. auch zu Thumbnails und Snippets, die blof als Vervielfiltigung gem.
§16 UrhG und nicht als Umgestaltung angesehen werden, Ziegler, Urheber-
rechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 129 f.
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weichungen vom angeeigneten Bild eine Bearbeitung sehen. Ebenso bei
GIFs, die die Bilder kaum variieren, aber sie animiert haben. Bei Memes
werden die Bilder mit Text kombiniert und bei der Bildmontage mit ande-
ren Bildern in Zusammenhang gestellt, sodass das angeeignete Werk hier
eher eine untergeordnete Rolle spielt und schon nicht mehr von einer Be-
arbeitung oder Umgestaltung ausgegangen werden kann.

D. Rechtfertigung der urheberrechtlichen Eingriffshandlungen

Eingriffe in urheberrechtlich geschiitzte Personlichkeits- oder Verwer-
tungsrechte konnen durch Schrankenregelung (§§ 44a ff. UrhG) oder auf-
grund des Einverstindnisses des Rechteinhabers gerechtfertigt werden.
Diese Rechtfertigungsmoglichkeiten sollen im Folgenden dahingehend
Uberprift werden, wie viel rechtlicher Freiraum fiir bildliche Aneignun-
gen gegenwirtig verbleibt.

Als Schrankenregelungen kommen bei bildlichen Aneignungen insbe-
sondere die freie Benutzung gem. §24 UrhG¢'2, das Zitatrecht gem.
§ 51 UrhG, die Panoramafreiheit gem. § 59 UrhG und die erlaubten Nut-
zungen fiir Unterricht, Wissenschaft und Institutionen gem. § 60a ff. UrhG
in Betracht. Insbesondere das Recht der freien Benutzung und das Zitat-
recht stellen sicher, dass die Allgemeinheit Zugang zu fremden Werken
hat und eine freie geistige Auseinandersetzung mit diesen Werken stattfin-
den kann. Beide Vorschriften sind gepragt von der Vorstellung, dass Wer-
ke nicht ,im luftleeren Raum® entstehen, sondern immer auf vorangegan-
genem Werkschaffen aufbauen.¢'? Diese Vorschriften sind daher fir An-
eignungen von besonderer Relevanz. Die vorubergehende Speicherung

612 Es ist zwar strittig, ob es sich bei §24 UrhG um eine Schrankenregelung han-
delt, da sie nicht im 6. Abschnitt des UrhG geregelt ist. Die Norm rechtfertigt
aber ebenso wie Schrankenregelungen Eingriffe in die Rechte des Urhebers und
wirkt somit funktional wie eine Schranke, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, § 24 UrhG Rn. 1; Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 44; C.
Bauer, User-generated Content, 2011, S.330; a.A. Schutzumfangsbestimmung;
BeckOK UrhG/Ahlberg, 26. Ed. 2019, § 24 UrhG Rn. 2; Chakraborty, Das Rechts-
institut der freien Benutzung im Urheberrecht, 1997, S.25f; Hess, Urheber-
rechtsprobleme der Parodie, 1993, S.28. Ob es sich dogmatisch also um eine
Schrankenregelung oder eine Schutzbereichsbestimmung handelt, hat fiir diese
Arbeit keine Auswirkungen.

613 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §24 UrhG Rn. 1; Wandtke/Bullinger/Bu/-
linger, 5.Aufl. 2019, §24 UrhG Rn.1; Wandtke/Bullinger/Liift, 5. Aufl. 2019,
§51 UrhG Rn. 1.
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von urheberrechtlichen Werken, z.B. im Arbeitsspeicher des Computers,
um den Werkgenuss zu erméglichen oder Inhalte zu ibermitteln, ist gem.
§44a UrhG freigestellt. Alle genannten Schrankenregelungen sind gem.
§ 72 UrhG auch auf Lichtbilder und gem. §95, 94 Abs. 4 UrhG auch auf
Laufbilder anwendbar.

I. Aneignung als freie Benutzung gem. § 24 UrhG

Wenn eine freie Benutzung gem. § 24 UrhG¢!4 vorliegt, darf das Werk oh-
ne Zustimmung des Urhebers des benutzten Werks veroffentlicht und ver-
wertet werden. Dafiir missen die zwei Tatbestandsvoraussetzungen vorlie-
gen: Es muss erstens ein neues selbstindiges Werk vorliegen, das zweitens
in freier Benutzung geschaffen wurde. Wie bereits oben bei § 23 UrhG ge-
sehen, unterscheiden sich diese beiden Tatbestinde nach dem Grad der
Abweichung vom Original und damit nach der Abstandsbestimmung zum
benutzten Werk. Fiir eine freie Benutzung gem. § 24 UrhG miissen die ge-
nutzten urheberrechtlich geschiitzten Elemente hinter dem neuen Werk
verblassen.®®> Der Einwilligungsvorbehalt des §23 UrhG entfille also
dann, wenn ein Fall des § 24 UrhG vorliegt.®1¢

§24 UrhG ist nach herrschender Meinung auch auf die verwandten
Schutzrechte anwendbar.6!7 § 72 UrhG verweist fiir Lichtbilder direkt auf
den gesamten ersten Teil des UrhG und damit auch auf § 24 UrhG. Bei al-
len anderen verwandten Schutzrechten fehlen zwar vergleichbare Verweis-
normen.®'$ Dennoch wird §24 UrhG fir Laufbilder®” und Tontrager®?
analog angewandt. Denn das Rechtsinstitut der freien Benutzung dient da-
zu, kulturelle Schopfungen zu privilegieren, die auf anderen Schépfungen
aufbauen. Kulturelle Auseinandersetzungen mit bestehendem Material be-

614 Zur Frage, ob § 24 UrhG unionsrechtswidrig ist, s. S. 281 ff.

615 Dazu gleich ausfiihrlicher S. 184 ff.

616 S. dazu bereits oben S.166; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §23 UrhG
Rn. 4; Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 65 f.

617 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S.45; C. Bauer, User-generated
Content, 2011, S. 337.

618 Bei §§ 83, 85, 87 und 94 UrhG ist damit von planwidrigen Regelungsliicken aus-
zugehen.

619 BGH GRUR 2008, S. 693, 694 Rn. 24 — TV Total; BGH GRUR 2000, S. 703, 704
— Kalkofes Mattscheibe.

620 BGH GRUR 2009, S. 403, 405 Rn. 21 — Metall auf Metall I.
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dirfen dieses Freiraums — ob nun das genutzte Material urheberrechtlich
oder leistungsschutzrechtlich geschiitzt ist.®?!

1. Neues, selbstindiges Werk

Die Schaffung eines neuen, selbstindigen Werkes meint, dass die Aneig-
nung ihrerseits schutzfihig sein muss, also eine personliche geistige Schop-
fung im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG darstellt. Selbstindigkeit meint die Un-
abhingigkeit von den Elementen des benutzten Werkes.?2 Ob Werke der
Aneignung schutzfihig sind, kommt damit auf den Einzelfall an. Das Tei-
len von Bildern oder Videos in sozialen Netzwerken allein wird nicht aus-
reichen, auch nicht in Verbindung mit einem Kommentar. Bei den kurzen
Beitragen fehlt es in der Regel an einer schopferischen Leistung.®?3 Auch
GIFs werden in der Regel nicht ausreichend unabhingig vom benutzten
Werk sein, da sie die Bilder oder Videos typischerweise ohne Bearbeitung
nutzen, sie lediglich verkiirzt darstellen und keine eigenpersonliche Leis-
tung erbracht wird, die der Schopfungshohe gentigen wiirde. Anders kann
es jedoch bei Bildmontagen, Memes, Museumselfies und viralen Hypes der
Fall sein, da hier das angeeignete Werk stirker bearbeitet wird.

Bei Werken der Appropriation Art wird zum Teil die Individualitat des
Aneignungswerkes in Frage gestellt.®?* Denn es bestehe keine personliche
Beziehung des Schopfers zu seinem Werk, nur die des urspringlichen
Schopfers zum angeeigneten Werk. Dadurch konne die eigene geistige
Leistung gegentber der Aneignung nicht ausreichend hervortreten. Hut-
tenlauch nimmt dies bei solchen Werken der Appropriation Art an, die

621 So auch BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 87 — Metall auf Metall. Zwar passt
dies nicht so recht zu der Natur der verwandten Schutzrechte, getatigte Investi-
tionen zu schitzen. Doch durch die Begriindung der Schutzfihigkeit bereits
kleinster Teile in den verwandten Schutzrechten wurde der AusschliefSlichkeits-
schutz weit ausgedehnt, weshalb ein Bedrfnis fiir die Freihaltung bestimmter
kreativer Weiternutzungen erst recht bestehe, so Drezer/Leistner, Urheberrecht
im Internet: die Forschungsherausforderungen, GRUR 2013, S. 881, 884 f.

622 BGH GRUR 1961, S. 631, 632 — Fernsprechbuch; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, §24 UrhG Rn. 5; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S. Aufl. 2017, §24
UrhG Rn. 9.

623 So lehnt auch Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016,
S. 172 die Werkqualitit von Facebook-Beitrigen ab.

624 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 358; Huttenlauch, Appropriation
Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 99; Schack, Appropriati-
on Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107, 108.
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sich auf die identische Ubernahme einer Vorlage beschranken, ohne einen
neuen Kontext im Bildraum selbst zu schaffen.6? Dies sei z.B. bei Sherrie
Levines ,After Walker Evans“ Reihe von 1981 und bei Princes Serie der ab-
fotografierten Marlboro ,,Cowboys® (1980er) der Fall. Diese Argumentati-
on ist wenig nachvollziehbar, da ja durch die Re-Fotografie und das Deut-
lichmachen der Aneignung im Titel immer ein neuer Kontext geschaffen
wird. Zwar erkennt auch Huttenlauch, dass das Neue in der Re-Kontextua-
lisierung und damit einhergehenden Bedeutungsverschiebung des Werkes
zu sehen ist. Doch meint sie, dieser Re-Kontextualisierung kime keine ei-
gene Werkqualitit zu.®2 Auch Kakies lehnt das Vorliegen eines personli-
chen geistigen Schopfung bei Werken der Appropriation Art ab, da der
geistige Gehalt der Aneignung nicht in der konkreten Werkgestaltung sei-
nes Ausdruck finde, da diese ja vom angeeigneten Werk tbernommen
ist.®?” Damit liege keine individuelle Form des Aneignungskinstlers vor.
Ahnlich argumentiert Schack, wenn er die Schutzfihigkeit der Appropria-
tion Art damit ablehnt, dass hier eine bereits bestehende Form mit einer
neuen Idee verkniipft werde — die bestehende Form aber bereits durch den
Urheber des angeeigneten Werkes geschiitzt ist und Ideen alleine gerade
nicht schutzfihig seien.®”® Um die Schutzfihigkeit der Werke der Appro-
priation Art feststellen, erscheint es also lohnenswert, die Unterscheidung
zwischen Inhalt und Form und den fehlenden Schutz der Idee im Urhe-
berrecht genauer zu analysieren.

a) Idee, Inhalt und Form im Urheberrecht

Aneignungen spielen damit, die gleiche Form des angeeigneten Werkes zu
nutzen, damit jedoch einen anderen Inhalt zu vermitteln. Inwieweit Inhalt
und Form eines Werkes geschitzt sind und ob die Aufladung einer Form
mit einer neuen Idee zu einer Schutzfihigkeit der Idee fiihrt, soll im Fol-
genden geklart werden. Dazu sollen die Begriffe Idee, Inhalt und Form ge-
nauer untersucht werden. Zunéchst soll abgegrenzt werden, ob es sich bei
Inhalt und Form blo um eine konkretisierte Interessenabwagung handelt

625 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 99.

626 Dies., a.a.0., S. 101.

627 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 121.

628 Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107,
108.
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oder ob die Begriffe bereits durch eine genaue Prifung der Individualitit
eines Werkes ausreichend die Schutzfihigkeit eines Werkes bestimmen las-
sen.

aa) Inhalt und Form als konkretisierte Interessenabwagung

Die Unterscheidung zwischen Form und Inhalt eines Werkes wird mit
dem Urheberrecht als System der Interessenabwigung in Verbindung ge-
bracht.®?® Die Entscheidung, dass grundsatzlich nur die Form und nicht
der Inhalt vom Urheberrecht geschiitzt ist, stellt einen Ausgleich der ver-
schiedenen Interessen am Urheberrechtswerk dar.®3° Nicht alle Teile eines
Werkes sollen durch das Urheberrecht monopolisierbar sein, sondern der
Allgemeinheit zur Verfiigung bleiben.®! Die Abgrenzung von Inhalt und
Form konnte damit als eine besondere Form einer Interessenabwigung
des Urheberrechts angesehen werden.

Die Unterscheidung zwischen Inhalt eines Werkes und dessen Form
wird in der Literatur zum Teil aufgegeben zugunsten einer allgemeinen
Interessenabwigung zur Bewertung der Schutzfihigkeit eines Werkes. So

629 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 188; Kopp, Die
Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 179 ff.; Stamer, Der
Schutz der Idee unter besonderer Berticksichtigung von Unterhaltungsproduk-
tionen fiir das Fernsehen, 2007, S. 36; Berking, Die Unterscheidung von Inhalt
und Form im Urheberrecht, 2002, S. 18; Pahud, Zur Begrenzung des Urheber-
rechts im Interesse Dritter und der Allgemeinheit, UFITA 2000/1, S.99, 121;
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 122.

630 Der Urheber hat zunichst ein Vergilitungsinteresse. Er will sein Werk wirtschaft-
lich verwerten, damit er die Kosten und die Arbeit, die er fir das Werkschaffen
aufgewendet hat, aufwiegen kann. Weiterhin hat der Urheber ideelle und per-
sonliche Interessen an dem Werk, da es seine individuellen Zige trigt. Die All-
gemeinheit hingegen hat Interesse an einem méglichst umfassenden Zugang zu
dem Werk zu moglichst geringen Kosten. Mit der Veréffentlichung wird das
Werk zudem Kulturgut: Es tritt aus dem privaten Bereich heraus und pragt das
kulturelle und geistige Bild der Zeit. Dennoch hat die Allgemeinheit auch ein
Interesse am Entstehen vielzihliger unterschiedlicher Kulturgiiter und damit
am Schaffen von urheberrechtlichen Werken. Vgl. zu diesen Interessenlagen
auch ausfiihrlicher Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019,
Rn. 10; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 50 ff., 67 ff.; Pahud,
Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allgemeinheit,
UFITA 2000/1, S.99, 118 und siche hierzu auch die Strategien zur Freiraum-
schaffung im Urheberrecht ab S. 227 ff.

631 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 68.
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will Haberstumpf die von ihm so bezeichnete ,Paradoxie der Form®“¢32
tiberwinden, indem durch eine allgemeine Interessenabwagung im Einzel-
fall ermoglicht wiirde, auch den geistigen Gehalt eines Werkes zu schiitzen
und damit auch Inhalte — und nicht blof die Form.633

Der Interessenkonflikt zwischen Urheber und Allgemeinheit liegt der
Unterscheidung zwischen Inhalt, Idee und Form zugrunde. Die Entschei-
dung, dass nur die Form eines Werkes geschutzt ist, ist jedoch bereits eine
Konkretisierung der allgemeinen Interessenabwagung von Urheber und
Allgemeinheit. Die verschiedenen Interessen stellen also nur den zugrun-
deliegenden Interessenkonflikt dar.%3* Die Entscheidung, zwischen Idee,
Inhalt und Form eines Werkes zu trennen, soll jedoch als Hilfe bei dieser
Interessenabwagung dienen. Deshalb sollte die konkretisierte Abwagung
nicht wiederum durch eine allgemeine ersetzt werden. Vielmehr zeigt sich,
dass die konkretisierten Begriffe der Idee, Inhalt und Form noch nicht aus-
reichend Klarheit schaffen und eine genauere Definition notwendig ist.
Bei einer Spezifizierung und Definition dieser Begriffe muss aber wiede-
rum die allgemeine Interessenlage zwischen Urheber und Allgemeinheit
beriicksichtigt werden.

bb) Inhalt und Form als fehlende Individualitat

Von einigen Stimmen in der Literatur wird die Unterscheidung zwischen
Idee, Inhalt und Form als undefinierbar und unbrauchbar abgelehnt.63s
Unter einer Idee verstehe man ohnehin schon solch allgemeine Gedanken
oder Grundsitze, dass diese hiufig nicht die erforderliche Individualitat

632 Er meint damit die Paradoxie, dass fiktionale Figuren zwar keine sinnlich wahr-
nehmbare Formgestaltung haben, aber dennoch urheberrechtlich schutzfihig
sind, obwohl ein geschiitztes Werk nur dann vorliege, wenn eine sinnlich wahr-
nehmbare Formgestaltung vorgenommen wurde, Haberstumpf, Die Paradoxien
des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 291.

633 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 88; ders., Die Para-
doxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 319.

634 So auch Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht,
2002, S. 18.

635 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 188; Kopp, Die
Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 260 £.; Berking, Die
Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, S.S55; Haber-
stumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, 1982, S. 60; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 122.
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aufweisen konnen.63¢ Daher wird immer wieder vertreten, dass die Unter-
scheidung zwischen schutzloser Idee, Inhalt und schutzfihiger Form hin-
fallig sei und die Funktion dieser Unterscheidung ebenso gut durch eine
saubere Prifung der Individualitit eines Werkes abgedeckt werden kon-
ne.®’ Die individuellen Zige des Werkes seien per se so sehr von der Per-
sonlichkeit gepragt, dass sie urheberrechtlich schutzfihig seien, wohinge-
gen die nicht individuellen Ziige fiir die Allgemeinheit weiterhin zur Ver-
figung stiinden.638

Dies fiihrt jedoch zu einem Zirkelschluss. Denn die Individualitit als
Abgrenzung zwischen Gemeingut und Individuellem besagt nur, dass das
Urheberrecht nichtindividuelle Teile nicht schiitzt. Dies ist zwar richtig,
hilft fiir eine genauere Bestimmung des Schutzgegenstandes allerdings
nicht weiter. Diese Literaturmeinung gibt lediglich den Wortlaut des
§2 Abs.2 UrhG wieder und fihrt damit zu nicht mehr als der Aussage,
dass das Urheberrecht nicht schiitzt, was es nicht schiitzt — einer Tautolo-
gie.®® Eine Ersetzung der Begriffe Inhalt und Form durch den ebenso aus-
legungsbedurftigen Begriff der Individualitit erscheint nicht weiterftih-
rend.

cc) Begrifflichkeiten: Idee, Inhalt und Form

Weder der Grundsatz der fehlenden Schutzfahigkeit der Idee noch der der
Dichotomie von Inhalt und Form sind gesetzlich normiert. Es handelt sich
also um ungeschriebene Grundsitze des Urheber-
rechts. § 69a Abs. 2 S. 2 UrhG hilt jedoch fest, dass Ideen und Grundsitze,
die einem Element eines Computerprogramms zugrunde liegen, nicht ge-
schitzt sind. Sollte dies zum Umkehrschluss fiihren, dass bei Faillen des
§2 Abs.2 UrhG Ideen schutzfihig sind? Vielmehr scheint
§69a Abs.2 S.2 UrhG klarstellenden Charakter zu haben und ist auf die
Ubernahme der Formulierung des Art.1 Abs.2 S.2 der RL 2009/24/EG
tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Computerprogramm-
RL) zuruckzufuhren.

636 Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 73.
637 So Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 188.
638 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 122.

639 So auch Sellnick, Der Gegenstand des Urheberrechts, 1995, S. 33.
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Der Grundsatz der schutzlosen Idee besagt, dass Urheberschutz erst be-
ginnt, wenn die Idee eine konkrete Gestalt angenommen hat.¢4 Auch in
den Fallen des schutzlosen Inhalts heifSt es, dieser Inhalt sei nur in seiner
konkreten Ausgestaltung, seiner Form, schutzfihig.®#! Haufig wird der Be-
griff der Idee jedoch als Synonym zu dem des Inhalts verwendet.*? Daher
sollen die drei Begriffe Idee, Inhalt und Form nun genauer erlautert wer-
den.

Als Idee werden in der Literatur allgemeine Gedanken oder Gedanken-
splitter bezeichnet, die haufig nicht die erforderliche Individualitit aufwei-
sen.® Hier zeigt sich abermals, wie sehr diese Begriffe als zusitzliche In-
teressenabwigung oder Priifung der Individualitit verstanden werden. Un-
ter Idee wird aber dartiber hinaus auch die geistige Grundlage eines Wer-
kes verstanden, alle abstrakt hinter dem Werk stehenden Gedanken, Moti-
ve, Stoffe, Thematiken, Theorien.644 Diese Idee muss schutzlos bleiben, da
sie noch keinerlei wahrnehmbare Form angenommen hat — es fehlt also
noch am Rechtsobjekt.® Wenn man bereits die Idee schiitzen wiirde,
dann wire die Werkschaffung, also die gegenstindliche Form, bereits die
erste Vervielfiltigung des Werkes. Das kann nicht gewollt sein.

640 OLG Hamburg ZUM 2002, S. 647, 653 — Brown Girl II; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, §2 UrhG Rn.37. Zum Teil wird auch vertreten, die Idee sei
schutzfihig, aber das Freihaltungsinteresse der Allgemeinheit gestatte die Ver-
vielfaltigung und Bearbeitung, um sich mit der Idee auseinanderzusetzen als un-
geschriebene gesetzliche Lizenz, vgl. Oechsler, Die Idee als personliche geistige
Schopfung, GRUR 2009, S. 1101, 1106.

641 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 43. Die Unterscheidung von
Inhalt und Form geht zurtick auf Fichte, Beweis der Unrechtmafigkeit des Bi-
chernachdrucks [1793], UFITA 106 (1987), S. 155 ff.

642 Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002,
S. 31; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 43; Feudner, Die Mog-
lichkeiten eines Ideenschutzes nach deutschem und englischem Recht, 1966,
S. 20 ff. Dieses Verstandnis liegt wohl auch BGH GRUR 2011, S. 134, 137 Rn. 36
— Perlentaucher zugrunde, wenn aus der Notwendigkeit geistiger Auseinander-
setzung mit dem Inhalt auf die Schutzlosigkeit der Idee geschlossen wird, so
auch Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014,
S.137.

643 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 82.

644 Feudner, Die Moglichkeiten eines Ideenschutzes nach deutschem und engli-
schem Recht, 1966, S. 21.

645 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 187. Ohne eine
wahrnehmbare Form kann auch keine Abstraktion vorgenommen werden. Da-
raus folgt: ,Was allein in der Phantasie des Schopfers lebt, ist urheberrechtlich
irrelevant.“, Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 71.

174



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

Der Inhalt wird oft als das Mitgeteilte beschrieben und die Form als die
Art und Weise der Mitteilung.6*¢ Berking bezeichnet den Inhalt als das,
was gleichbleibt, wenn sich das dufere Erscheinungsbild dndert.4” Diese
Definition passt jedoch nicht auf Werke der Kunst, Fotografie oder des
Films, die vom dufferen Erscheinungsbild auch inhaltlich mageblich ge-
pragt sind.®*® Hubmann versteht unter Inhalt dasjenige, was der Geist des
Urhebers in sich aufgenommen, verarbeitet und einem Ausdrucksmittel
anvertraut hat, um es anderen mitzuteilen.®* Der Inhalt ist damit eine be-
reits eingetretene Konkretisierung der Idee, ein Bezug auf die tatsichliche
Welk.

Idee und Inhalt stellen damit verschiedene Abstufungen einer Konkreti-
sierung des Werkes dar. Eine Idee kann im Inhalt oder in der Form eines
Werkes konkretisiert werden. Sie kann gewissermaflen als Vorstufe zu bei-
dem betrachtet werden und sich auf beides gleichermafen beziehen.65°
Die Idee bezeichnet damit solche Elemente, die nicht hinreichend konkre-
tisiert sind, sondern noch einen hohen Abstraktionsgrad aufweisen.®5!
Eine hinreichende Konkretisierung der Idee kann immer dann vorliegen,
wenn ausreichend Gestaltungsspielraum verbleibt: Gibt es mehrere Mog-
lichkeiten, eine Idee auszufiihren, ist dies ein Indiz fiir die Schutzfihigkeit
der jeweils konkreten Ausgestaltung.®s? Es ist also zu prifen, ob im kon-
kreten Fall ein Gestaltungsspielraum fiir die Ausfihrung der Idee besteht,
der nicht bekannt, naheliegend, technisch-bedingt oder anderweitig vorge-
geben ist, wie grof§ dieser Gestaltungsspielraum ist, und ob vom ihm in in-
dividueller Weise Gebrauch gemacht wurde.®*3 Die Bestimmung der hin-
reichenden Konkretisierung folgt damit auch generellen Abwigungsinter-

646 De Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, S. 73; Haberstumpf, Die Paradoxi-
en des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 316: Bei Romanen sei das, was erzihlt
wird, der Inhalt, und die Art und Weise der Erzihlung die Form.

647 Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, S. 35

648 Zu der starken Verbundenheit von Inhalt und Form bei Bildwerken sogleich
noch detailliertere Ausfithrungen, S. 176f.

649 Hubmann, Urheber- und Verlagsrecht, 1978, S. 31f.

650 Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 139.

651 Diues., a.a.0., S. 288.

652 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 37; auch Schack, Kunst und
Rech, 3. Aufl. 2017, Rn. 11 macht deutlich, dass mit Konkretisierung nicht et-
wa die Materialisierung im Sinne einer Fixierung des Werkes ,in any tangible
medium of expression® gemeint ist, wie sie das U.S.-amerikanische Urheber-
recht in § 102 (a) Copyright Act, 1976 fordert.

653 Dreier/Schulze/Schuize, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 49.
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essen der Unterscheidung zwischen Gemeingut und individuellen Ziigen
eines Werkes.

Die Form bezeichnet die wahrnehmbare Konkretisierung des Inhalts.
Wie oben bereits erwihnt, wird sie haufig als die Art und Weise der Mittei-
lung des Inhalts beschrieben. In der Literatur unterscheidet man zwischen
innerer und auflerer Form eines Werkes.®>* Die dufsere Form ist die Aus-
drucksweise, in der der geistige Gehalt fir die Sinne unmittelbar wahr-
nehmbar vermittelt wird.®%S Die innere Form ist die Art und Weise der An-
einanderreihung und Verbindung der einzelnen Gedanken und Ideen, der
Geschehnisablauf, die Ausgestaltung der Charaktere, die Bildabfolge oder
das Konzept, also die innere Ordnung der schopferischen Leistung.®5¢ Bei-
de sind gleichermafien urheberrechtlich schutzfihig.

dd) Abkehr von der Dichotomie von Inhalt und Form

Die Unterscheidung von Form und Inhalt eines Werkes ist jedoch nicht
sinnvoll und kaum moglich.%” Die Inhalte beeinflussen die Formgebung
und diese die Inhalte. Wird die Form ausgetauscht, andert sich auch der
Inhalt.%58 Die Einheit des Werkes wird zerstort, wenn man eins vom ande-
ren trennen wollte.®? Insbesondere bei Bildwerken ist die Verbindung
von Idee und Form sehr stark — und nochmals stirker bei abstrakter Kunst.
Denn in der abstrakten Kunst besteht kein Korrelat der Form in der tat-
sachlichen Welt; es gibt keinen Bezugspunkt, sodass die Form dort auch
immer gleichzeitig der Inhalt ist. Aber auch bei sonstigen Bildern und

654 Unterscheidung nach Kobler, Die Idee des geistigen Eigentums [1887], UFITA
123 (1993), S. 81-167; Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954,
S.26ff.; de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, S. 84; Ulmer, Urheber-
und Verlagsrecht, 3.Aufl. 1980, S.120; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht,
18. Aufl. 2018, Rn. 152.

655 Kobler, Das Autorrecht, 1880, S. 166 ff.

656 Kobhler, Das Autorrecht, 1880, S. 168 f.; Hubmann, Das Recht des schopferischen
Geistes, 1954, S. 26; Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprach-
werke, 1982, S. 55.

657 Troller, Immaterialgiiterrecht Bd. I, 1983, S.372f.; Kummer, Das urheberrecht-
lich schiitzbare Werk, 1968, S.20; Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz
von Schriftwerken, 2014, S. 124; Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und
Form im Urheberrecht, 2002, S.34; Elster, Idee und Formgebung, UFITA 8
(1935), S. 44, 45.

658 Troller, Immaterialgiiterrecht Bd. I, 1983, S. 372.

659 Haberstumpf, Die Paradoxien des Werkbegriffs, ZGE 2012, S. 284, 316.
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Werken der Kunst bilden nichtdeskriptive Bedeutungselemente, die der
Form zugerechnet werden, eine wichtige Rolle fiir den Inhalt.%® Neben
dem Inhalt des Gemaldes beeinflussen die verwendeten Farben, Linien,
Formen und die Komposition den Ausdruckscharakter des Bildes und
wiirden ihn bei geringfiigigen Anderungen im Ganzen verandern.®®! Bei
Bild- und Kunstwerken lassen sich Form und Inhalt also nicht voneinan-
der trennen.®¢?

In der Literatur herrscht bereits die Meinung, dass sich die Dichotomie
von Form und Inhalt nicht aufrechterhalten lasse. In der Rechtsprechung
wird zwar noch an ihr festgehalten, doch das ldsst sich wohl auch damit
erklaren, dass hier nicht klar zwischen dem Grundprinzip der Schutzlosig-
keit der Idee und dem der Dichotomie von Inhalt und Form unterschie-
den wird und sich die Ausfihrungen zum nicht schutzfahigen Inhalt wohl
eher auf das beziehen, was unter Idee eines Werkes verstanden wird.®¢3 Zu-
mal der Inhalt eines Werkes bereits durch Urteile anerkannt wurde. So ist
der Schutz der Fabel bei literarischen Werken bereits anerkannté¢4, ebenso
der Schutz eines Konzepts, sofern es hinreichend konkretisiert und indivi-
duell ist®®, und der Schutz erfundener Figuren®®¢. Hier wird auch die Ab-
grenzung der inneren Form vom Inhalt eines Werkes deutlich schwierig:

660 Ders., Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 77.

661 Ders., a.a.0., Rn.78. Zur Wirkung der Form auf den Inhalt eines Kunstwerkes,
s. von Hildebrand, Das Problem der Form in der Bildenden Kunst, 1893, und
Panofsky, Sinn und Deutung in der bildenden Kunst, 1975.

662 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 77 f.; Kummer,
Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, S. 34; Ulmer, Urheber- und Ver-
lagsrecht, 3.Aufl. 1980, S.120; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, S.Aufl.
2017, §2 UrhG Rn. 53; Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968,
S.16f£., 20; Kebrli, Der urheberrechtliche Werkbegriff im Bereich der bildenden
Kunst, 1989, S. 16f.

663 So in BGH GRUR 2011, S. 134, 137 Rn. 36 — Perlentaucher, siche bereits oben,
da hier die Idee als Synonym verwendet wird fir den Inhalt, vgl. Kopp, Die Frei-
heit der Idee und der Schutz von Schriftwerken, 2014, S. 137; Haberstumpf, An-
merkungen zu BGH, Urteil vom 1. Dezember 2010 — I ZR 12/08 — Perlentau-
cher, ZUM 2011, S. 158, 159.

664 KG GRUR 1926, S. 441, 442 — ,Alt+-Heidelberg — Jung-Heidelberg®. Und fiir den in-
neren Handlungskern eines Romans OLG Miinchen ZUM 1999, S. 149, 151 —
Das doppelte Lottchen.

665 OLG Miinchen GRUR 1990, S. 674, 675 — Forsthaus Falkenau.

666 BGH GRUR 2014, S.258, 260 Rn. 29 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim; BGH GRUR
1994, S. 206, 207 — Alcolix, wonach nicht nur die Darstellung der Figur, sondern
auch die zugrunde liegenden Gestalten als solche schutzfihige seien; LG Ham-
burg ZUM 2003, S. 403, 406 — Die Pdipstin.
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Was ist noch Art und Weise der inneren Gedanken, was sind bereits die
Gedanken? Was ist noch Konzept der Charaktere, was ist bereits der Cha-
rakter?

ee) Zwischenfazit

Die Dichotomie von Inhalt und Form lasst sich mit den angestellten Uber-
legungen nicht beibehalten und sollte aufgegeben werden. Dies lasst sich
auch auf die amtliche Begriindung zum Urheberrecht stiitzen, nach der so-
wohl Inhalt als auch Form die Schutzfihigkeit begriinden sollen kon-
nen.®” Und was die Schutzfihigkeit begriindet, muss auch Schutzinhalt
sein. Der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee hingegen lasst sich nach-
vollziehen und sollte aufrechterhalten werden. Die Unterscheidung von
schutzloser Idee und bereits schutzfihigem Inhalt ist anhand der Konkreti-
sierung des Werkes festzumachen, die wiederum abhingig vom Gestal-
tungsspielraum ist, der bei der Konkretisierung bestehen kann.

b) Schutz der Idee bei Appropriation Art?

Werke der Appropriation Art tibernehmen die Form des angeeigneten
Werkes, wollen damit jedoch einen anderen Inhalt als das angeeignete
Werk vermitteln. Daher wird in der Literatur, insbesondere von Schack,
haufig vorgebracht, die Werke der Appropriation Art seien nicht schutzfa-
hig, denn eine Kopie kénne nie zu einem schutzfihigen Werk werden, in-
dem ihr eine andere Idee unterlegt wird, denn die Idee sei nie schutzfihig,
auch nicht die Idee, den Originalititsbegriff zu kritisieren.®¢® Bei Schack
werden die Begriffe Idee und Inhalt nicht definiert und auch nicht sauber
voneinander getrennt. Vielmehr scheint er auch eigentlich den Inhalt ei-
nes Werkes zu meinen und nicht die Idee — und damit lauft auch sein Ar-
gument leer, denn der Inhalt eines Werkes kann durchaus schutzfihig
sein.

Es kommt also vielmehr darauf an, ob sich die Idee der Appropriation
Art in dem Werk — entweder im Inhalt oder in der Form — hinreichend
konkretisiert hat. Die Konkretisierung ist unabhingig davon, ob die Form

667 BT-Drs. 1V/270, S. 38.
668 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 359; ders., Appropriation Art und
Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107, 113.

178



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

eines Werkes tibernommen wird oder neu geschaffen wird. Die Idee be-
zeichnet, wie oben gesehen, solche Elemente des Werkes, die nicht hinrei-
chend konkretisiert sind, sondern noch einen hohen Abstraktionsgrad auf-
weisen. Daher soll nun untersucht werden, ob bei der Appropriation Art
eine Formgebung stattgefunden hat und ob ein ausreichender Gestaltungs-
spielraum vorliegt, sodass eine Konkretisierung anzunehmen ist. Zuletzt
soll im Rahmen der Konkretisierung auch eine Interessenabwagung zwi-
schen Gemeingut und individuellen Zigen des angeeigneten Werkes vor-
genommen werden.

Nach Kakies scheitert die Schutzfihigkeit der Appropriation Art daran,
dass die Idee der Appropriation Art nicht ausreichend sinnlich wahrnehm-
bar gemacht wurde, also keine ausreichende Formgebung des Werkes vor-
genommen wurde.®® Der geistige Gehalt finde in den konkreten Werken
der Appropriation Art nicht seinen Ausdruck, sondern konne erst durch
Kenntnis der Theorie der Appropriation Art verstanden werden, die aller-
dings auferhalb der konkreten Formgestaltung liege.®’® Der Appropriati-
on Art kann aber fehlende Formgebung nicht vorgeworfen werden. Denn
ein Werkexemplar, indem sich eine Idee konkretisieren kdnnte, liegt in je-
dem Fall vor. In der Appropriation Art wird gerade kein vorgefundener
Gegenstand genutzt, sondern das Werk beim Kopieren selbst geschaffen —
der Arbeitsprozess fallt keineswegs weg. Die Unterscheidung zur Idee eines
Werkes meint schwerpunktmi@ig dessen Konkretisierung in einer Form,
sodass kein Werk abstrakt nur in Gedanken besteht.®’! Kakies missversteht
zudem die sinnliche Wahrnehmbarkeit: Es geht nicht darum, dass ein
Werk aus sich heraus verstandlich ist und der Bezug zu den zugrundelie-
genden kiinstlerischen Theorien aus der Form ersichtlich ist. Ebenso we-
nig wie Werke der Appropriation Art lassen Gedichte, Musik oder andere
urheberrechtlich schutzfihige Werke schon aus ihrer konkreten Formge-
staltung kunsttheoretische und philosophische Theorien zu ihren Hinter-
grinden ableiten. Im Gegenteil: Bei welchen Werken, wenn nicht bei sol-
chen der Appropriation Art, lasst sich die Kunsttheorie direkt erkennen —
hier wird der Angriff des Originals und die kiinstlerische Strategie der An-
eignung doch gerade auch auferlich kenntlich gemacht!

669 Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 121.

670 Dies.a.a.O.

671 Ausfihrlich zur Konkretisierung und der Bedeutung der Unterscheidung zwi-
schen Idee und Form: Kopp, Die Freiheit der Idee und der Schutz von Schrift-
werken, 2014, S.217ff., 253 f; Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und
Form im Urheberrecht, 2002, S. 50 f.
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Ob es sich bei der Appropriation Art also noch um eine schutzlose, ab-
strakte Idee oder bereits um einen schutzfihigen Inhalt handelt, hingt da-
von ab, ob konkret ausreichend Gestaltungsspielraum fiir die Ausfithrung
der Idee besteht.

Es spricht nicht schon gegen eine Konkretisierung der Idee, dass die Ap-
propriation Art abstrakte Kunst ist und bereits dadurch ein hoher Abstrak-
tionsgrad der Werkelemente verbleibt (der fiir das Vorliegen einer schutz-
losen Idee sprechen wiirde). Die abstrakte Kunst setzt sich gerade mit der
Analyse der Kunst selbst und ihrer Prozesse auseinander. Sie soll erkun-
den, was Kunst iiberhaupt ist, wie Bilder funktionieren, und nutzt dafiir
neue Darstellungsformen.®72

Eine hinreichende Konkretisierung einer Idee liegt dann vor, wenn
noch ausreichend Gestaltungsspielraum verbleibt, es also mehrere Mog-
lichkeiten gibt, eine Idee auszufiihren.6”3 Die Appropriation Art kann auf
viele verschiedene Art und Weise vorgenommen werden — die Vielfalt
ihrer Moglichkeiten wird durch ihre vielen Ausformungen durch unter-
schiedliche Kinstler verdeutlicht. Der Grad der Ubernahme ist nicht im-
mer derselbe. So umfassen Werke der Appropriation Art sowohl solche,
die das angeeignete Werk parodistisch iiberzeichnend aufgreifen wie bei
Koons, solche, die es re-kontextualisieren wie bei Princes Instagram ,New
Portraits“ (2014) und solche, die moglichst originalgetreu bleiben und die
die Aneignung nur anhand des Titels erkennbar machen wie bei Levines
Walker Evans Fotografien (1981) oder Sturtevants ,Warhol Flowers®
(1964/65). Zum Teil wird das Auflere stark verindert wie bei Koons
,String of Puppies® (1988), zum Teil wird sogar auf die gleichen Werkzeu-
ge zuriickgegriffen wie bei Sturtevants ,,Warhol Flowers“ (1964/65), die die
gleichen Schablonen fiir die Siebdrucke wie Warhol nutzte.®”* Zur Aus-
fihrung der Appropriation Art besteht also ein Gestaltungsspielraum, der
nicht naheliegend ist oder sich zwangsldufig daraus ergibt, dass es sich um
Appropriation Art handeln soll. Was jedoch den Gestaltungsspielraum ein-
schrinkt, ist die Notwendigkeit der Ubernahme eines fremden Werkes.
Welches das ist, bleibt wiederum frei: Es kann sich um berihmte Kiinstler
wie Warhol, professionelle Fotografen wie Patrick Cariou oder um unbe-
kannte Nutzer sozialer Medien wie bei Princes ,New Portraits“ (2014)
handeln. Der Gestaltungsspielraum dessen, wie die Idee der Appropriation
Art konkretisiert werden kann, ist damit breit gefichert. Er ist nicht allein

672 Siehe ausfithrlicher dazu bereits S. 94 ff.
673 S.0.S.175f.
674 Vgl. dazu S. 49.
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dadurch eingeschrinkt, dass die Werke der Appropriation Art die Strategie
der Aneignung nutzen. Damit geht es bei der Appropriation Art nicht um
den Schutz der Idee, wie von Schack behauptet, sondern um den des Inhal-
tes. Und der ist nicht per se schutzlos, sondern kann unter bestimmten
Umstinden auch geschiitzt werden.

Des Weiteren ist zu priifen, ob vom Gestaltungsspielraum auch auf indi-
viduelle Weise Gebrauch gemacht wurde. Dies entspricht einer generellen
Abwagung zwischen Gemeingut und individuellen Zigen eines Werkes.
Hierbei ist jedoch insbesondere zu berticksichtigen, dass die Ubernahme
firr die Appropriation Art eine kiinstlerische Notwendigkeit ist. Die indivi-
duellen Ziige des angeeigneten Werkes mussen tibernommen werden,
sonst funktioniert die Appropriation Art nicht: Sie bedarf der Wiederer-
kennung des Originals. Auch reine Re-Kontextualisierungen und 1:1-Uber-
nahmen, die alle individuellen Ziige des angeeigneten Werkes weiterhin
beinhalten, konnen daher grundsitzlich schutzfahig sein.®”S Die Frage, ob
bei solchen 1:1-Ubernahmen eine Ausbeutung des Originals stattfindet, ist
nicht eine der Schutzfihigkeit, sondern des Abstandes im Rahmen des
§ 24 UrhG. Daher soll die Appropriation Art nicht an der Voraussetzung
des neuen, selbstindigen Werkes scheitern, sondern die Abstandspriifung
des § 24 UrhG sollte zur Verhinderung des Missbrauchs von Aneignungen
die Priafung beinhalten, ob lediglich der Wert des Originals ausgebeutet
wurde oder ob die Eigenstindigkeit der Aneignung tiberwiegt.®”¢

Es konnte auch uberlegt werden, die Appropriation Art als Sprachwerke
zu schitzen. Bei literarischen Werken geht es auf ahnliche Wiese um den
Schutz der Metaebene (z.B. bestimmte Charaktere), unabhingig von der
konkreten Form (z.B. Schutz des Charakters auch ber die genauen Sitze
hinaus, die den Charakter beschreiben). Bei Werken der Appropriation
Art ist dieser abstrakte Inhalt dhnlich bedeutsam. Schrift und abstrakte
Kunst dhneln sich in der Hinsicht, dass sie keine Struktur in der empiri-
schen Realitit vermitteln. Schriftzeichen sind ebenso ein theoretisches
Konstrukt und werden lediglich als Medium genutzt — wie die Bilder, die
genutzt werden, um Inhalte der Appropriation Art zu vermitteln. Denn
auch dort geht es nicht mehr um das Bild an sich, sondern dieses Bild wird

675 Anders Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 100.
676 Siehe dazu S. 199 ff.
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lediglich als Medium genutzt. Beides sind Medien der Reprisentation.””
Beiden liegt auch ein dhnlicher Zeichengebrauch zugrunde: Bei abstrakter
Kunst handelt es sich nicht mehr um Ikonen (Abbildungen), sondern um
Symbole; ebenso bei Schriftzeichen.”8 Der Zusammenhang von Zeichen
und Bezeichnetem ist eine generalisierende Abstraktion, sie entsteht aus
dem Kontext.5? Das abstrakte Kunstwerk hat keinen immanenten Bild-
Zeichen-Zusammenhang, wie er sich bei gegenstindlichen Darstellungen
beobachten lisst.5%° Es wird damit zu einem Symbol, dessen Verstindnis
abhingig von der Kontextualisierung ist. Dieser Fokus auf den Inhalt und
die abstrakten Merkmale des Werkes ist bei der Schutzfahigkeit von litera-
rischen Werken bereits anerkannt. Indem man Appropriation Art dhnlich
als System von Symbolen versteht, kann auch hier ein Schutz des Inhalts
erreicht werden.

c) Bei viralen Hypes: Schutz des Konzepts?

Viralen Hypes liegt ein Konzept zugrunde, aus dem sich gestalterische Kri-
terien fiir Videos dieses Typs ergeben. Dies kann beispielsweise die Kom-
position, die Handlung oder die Bildabfolge betreffen. Jedes Video dieses
viralen Hypes erfolgt nach diesem Konzept, und Abweichungen werden
nur auflerhalb des vorgeschriebenen Konzepts vorgenommen. Das Kon-
zept wird jedoch in der Regel nicht schutzfihig sein, da dies meist schon
daran scheitert, dass kein Werkexemplar besteht; denn das Konzept wird
nicht festgehalten. Das erste virale Video konnte jedoch als Werkexemplar
des Konzepts angesehen werden. Dennoch kommt auch dann Urheber-
rechtsschutz selten in Betracht, da das Konzept viele verschiedene Ausfiih-
rungen und einen hohen Gestaltungsspielraum zulisst, von dem noch
kein Gebrauch gemacht wurde. Nur wenn die Realisierungsanweisungen

677 Krimer, ,Schriftbildlichkeit“ oder: Uber eine (fast) vergessene Dimension der
Schrift, in: Krimer/Bredekamp (Hrsg.), Bild, Schrift, Zahl, 2. Aufl. 2009, S. 157,
168.

678 ,Sprache und Bild sind als disjunke symbolische Ordnungen zu verstehen.®, so
Kréimer, ,Schriftbildlichkeit“ oder: Uber eine (fast) vergessene Dimension der
Schrift, in: Kraimer/Bredekamp (Hrsg.), Bild, Schrift, Zahl, 2. Aufl. 2009, S. 157,
157.

679 Zu den Unterscheidungen der Zeichen Ikon, Symbol und Index siehe bereits
S.43f.

680 Wunsch, Schriftenwelten zwischen Konstruktion und Asthetik, 2012, S. 186.
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hinreichend konkret sind, kdnnen sie schutzfihig sein. Ansonsten sind die
Konzepte hinter viralen Hypes als blofSe Ideen nicht schutzfihig.

d) Schutz des Metatextes eines Memes?

Hinter Memes steht ein Metatext, der die abstrakten Eigenschaften, wie
das Meme inhaltlich und formal genutzt wird, wie man es korrekt erganzt
und erweitert, umfasst.®! Hier stellt sich ebenso wie bei viralen Hypes das
Problem des Werkexemplars: Auch hier wird der Metatext nur in seltenen
Fillen festgehalten worden sein, sodass die Schutzfihigkeit zumeist schon
am konkreten Werkexemplar scheitern wird. Ebenso wie das Konzept des
viralen Hypes wird der Metatext aullerdem zu unkonkret sein, um als
schutzfihiger Inhalt qualifiziert werden zu kénnen. Vielmehr lisst er noch
so viel Gestaltungsspielraum zu, dass es sich um ein abstrakt hinter dem
moglichen Werkexemplar stehendes Konstrukt handelt und damit um
eine blofSe Idee.

e) Fazit

Wie gesehen, werden die Begriffe Idee, Inhalt und Form haufig unklar
oder falsch verwendet. Insbesondere Inhalt und Idee eines Werkes werden
immer wieder vermischt. Darauf ist auch das Argument zuriickzufiihren,
mit der Schutzfihigkeit der Appropriation Art wiirde die blofe Idee urhe-
berrechtlich schutzfihig gemacht. Vielmehr ist bei der Appropriation Art
das Problem, ob der Inhalt bereits schutzfihig ist, also ob die Idee im In-
halt hinreichend konkretisiert wurde und fiir das Werk ausreichend Ge-
staltungsspielraum besteht auflerhalb des konkreten Werkexemplars, so-
dass die konkrete Ausfithrung nicht auf Notwendigkeiten zurtickzufithren
ist. Damit sind auch blofe Re-Fotografien, also reine 1:1-Ubernahmen, als
urheberrechtliche Werke denkbar, denn die Appropriation Art driicke da-
rin einen anderen Inhalt als der des angeeigneten Werkes aus. Zudem be-
darf die Appropriation Art der genauen Ubernahme, um ihre kiinstleri-
sche Strategie austiben zu kénnen. Hier konnte es hilfreich sein, die Ap-
propriation Art dhnlich abstrake wie ein literarisches Kunstwerk zu verste-

681 Griinewald-Schukalla/Fischer, Uberlegungen zu einer textuellen Definition von
Internet-Memes, kommunikation @ gesellschaft 19 (2018), S. 7. S. dazu auch be-
reits S. 75.
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hen, bei dem auch abstrakte Inhalte schutzfihig sind, die Gber die blofe
konkrete Ausfithrung der Form hinausgehen.

Bei digitalen Aneignungen zur Kommunikation stellt sich in der Regel
kein Problem von Idee und Inhalt. Fir die abstrakten Konzepte, die der
kommunikativen Funktionsweise von Memes oder viralen Hypes zugrun-
de liegen, greift jedoch der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee, da die-
se Konzepte noch zu abstrakt bleiben, um als urheberrechtlicher Schutzge-
genstand qualifiziert werden zu konnen.

Bei einigen Formen kommunikativer Aneignung geht es jedoch ledig-
lich um das Zeigen der konkreten Form des Ursprungswerkes, sodass kei-
ne eigene neue Schopfung vorgenommen wird. So ist es etwa beim Teilen
in sozialen Netzwerken und bei GIFs. Hier kommt eine Rechtfertigung
tiber § 24 UrhG nicht in Betracht.

Bei der Appropriation Art, bei Bildmontagen, Memes oder Museumsel-
fies scheitern hingegen Aneignungen in der Regel nicht an der Vorausset-
zung des neuen selbstindigen Werkes im Rahmen des § 24 Abs. 1 UrhG.

2. Verblassen

Fir eine freie Benutzung kommt es auf den ,,Abstand an, den das neue
Werk zu den entlehnten eigenpersonlichen Zigen des benutzten Werkes
halt“.682 Dieser Abstand wird durch das auflerliche ,Verblassen“ des be-
nutzten Werkes festgestellt, wenn also angesichts der Eigenart des neuen
Werkes die entlehnten eigenpersonlichen Zige des geschiitzten alteren
Werkes verblassen.®®3 Dabei hangt das Verblassen auch vom Grad der Indi-
vidualitat des benutzten Werkes und des neuen Werkes ab, die zueinander
in Wechselwirkung stehen: Je individueller das benutzte Werk ist, desto
weniger werden die Gbernommenen Eigenarten im neu geschaffenen
Werk verblassen; und umgekehrt je individueller die Neuschopfung ist,
desto eher liegt ein Verblassen des benutzten Werkes vor.684

682 So BGH GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 19 — auf fett getrimmt.

683 BGH GRUR 2008, S. 693, 695 Rn. 29 — TV Total; BGH GRUR 1994, S. 191, 193
— Asterix-Persiflagen; Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5.Aufl. 2019, §24 UrhG
Rn. 10; Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §24 UrhG Rn.8; Schricker/
Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, §24 UrhG Rn. 10. Diese sog. Verblas-
sens-Formel geht zuriick auf Ulmer, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 3. Aufl.
1980, S. 275.

684 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 8.

184



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

Die Prifung des Verblassens wird in einem ersten Schritt durch einen
Werkvergleich der individuellen Merkmale vorgenommen. Dabei kommt
es zunichst darauf an, dass schutzfahige Eigenarten Gbernommen wurden,
da ansonsten die Rechte des Urhebers des benutzten Werkes nicht betrof-
fen waren. Hier ist zu beachten, dass je individueller ein Werk ist, desto
grofler auch sein Schutzbereich ist, der dem Urheber zugewiesen ist.
Schwerpunkt des Werkvergleichs sind die Ubereinstimmungen der beiden
Werke, nicht deren Abweichungen.®® Dann wird der Umfang der Entleh-
nung festgestellt, und schlieflich werden der Umfang der Ubereinstim-
mungen und die vorhandenen Abweichungen in einer abschlieSenden Ge-
samtbetrachtung gegeniibergestellt.68¢

Wie eine solche Prifung des Verblassen von angeeigneten Bildelemen-
ten aussehen kann, wird in der Power of Blue-Entscheidung des OLG Ham-
burg deutlich. George Pusenkoff nutzte eine Schwarz-Weifs-Fotografie ei-
nes weiblichen Aktes (,Miss Livingstone I, Beverly Hills 1981%) von
Helmut Newton, um sein Gemalde ,Power of Blue“ (2003) zu schaffen.
Der Hintergrund des Gemildes ist in einem starken Blau gehalten, in der
Bildmitte ist der Ake, allerdings abstrahiert, wiedergegeben. Dessen Kor-
permitte wird durch ein gelbes Quadrat verdeckt, das das Blau kontrastiert.
Hier nahm das OLG Hamburg ein Verblassen der individuellen Ziige der
Fotografie von Newton an: ,,Zum einen tritt die Figur auf dem dunklen
Blau ohnehin kaum besonders hervor und ist deshalb fast ebenso gut ge-
eignet, das Blau des kriftigeren Mittelfeldes weiter zu strukturieren. Zum
anderen vermittelt die Figur einen gedanklichen Inhalt, der einen Zugang
zu dem erleichtert, was in dem Bilde steckt, nimlich die ,Kraft des Blaus®,
das in der Figur seine Metapher findet.“¢3” Der Akt hat hier kaum noch et-
was Individuelles. Schattierungen und Einzeltone der Fotografie sind ent-
fallen. Die Verdeckung der Korpermitte durch das Quadrat nimmt zudem
das pragende Element des Aktes, die Nacktheit und damit auch das sinnli-
che Moment der Fotografie hinweg.%®¥ Damit sind die individuellen Ziige

685 BGH GRUR 1994, S.191, 193 — Asterix-Persiflagen; BGH GRUR 1981, S.267,
269 — Dirlanda; BGH GRUR 2003, S. 786, 787 — Innungsprogramm.

686 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 16.

687 OLG Hamburg NJW 1996, S. 1153, 1154 — Power of Blue.

688 Maaflen meint dazu, es bleibe kaum etwas, was Pusenkoff noch hitte tun kon-
nen, um sich von dem Newton-Bild zu entfernen, ohne die Wiedererkennbar-
keit zu gefahrden und auf die beabsichtigte Bezugnahme ganz verzichten zu
missen, s. MaafSen, Plagiat, freie Benutzung oder Kunstzitat? Erscheinungsfor-
men der urheberrechtlichen Leistungsiibernahme in Fotografie und Kunst, in:
FS Pfennig, 2012, S. 135, 156.
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des Werks Newtons im Werk Pusenkoffs nicht mehr pragend. Das OLG
Hamburg zeigt, wie anhand von Linienfithrung, Farbe und Kontrasten
strukturiert ein Verblassen eines Bildes gepriift werden sollte.

In Werken der Appropriation Art soll jedoch das angeeignete Bild er-
kennbar bleiben%’ und sogar unverindert dargestellt werden. Das Ziel der
Appropriation Art liegt gerade darin, dass angeeignetes und aneignendes
Werk formal auflerlich tibereinstimmen,° und sich erst aus dem Kontext
wie einem Rahmenbild, dem Titel oder der Angabe des Kunstlers ergibt,
dass es sich um ein angeeignetes Werk handelt. Die individuellen Ziige des
angeeigneten Werkes sind also weiter in vollem Umfang vorhanden - sie
sollen gerade nicht verblassen, sondern in ihrer ganzen Schonheit, Skurri-
litat und Einmaligkeit Gbernommen werden.®! Ein Verblassen des ur-
springlichen Werkes kommt bei der Appropriation Art nur in Betracht,
wenn das Appropriation Art Kunstwerk aus mehreren ibernommenen
Werken besteht und wie eine Collage zusammengesetzt wird oder wenn
kein spezielles Werk nachgemalt wird, sondern lediglich ein Werk nach-
empfunden wird, indem dessen Stilmittel ibernommen werden, wie es
beispielsweise bei Mike Bidlos Serie ,,Not Pollock” (1983) der Fall ist.

Ahnlich liegt der Fall bei Memes und GIFs. Auch hier muss das tber-
nommene Werk sichtbar bleiben, um als Meme oder GIF zu funktionie-
ren, und wird gerade nicht hinter den Zigen des neuen Werkes verblas-

689 Die Wiedererkennbarkeit ist bisher kein Kriterium des § 24 UrhG. Die Verblas-
sensprifung ist weniger streng als eine Prifung der Wiedererkennbarkeit, s. Ho-
mar, Enge Handlungsspielriume fiir das Sampling, ZUM 2019, S. 731, 736. Im
EuGH-Urteil Pelham/Hiitter wird jedoch die Wiedererkennbarkeit als wesentli-
cher Bestandteil eines Zitats angesechen. Der EuGH nimmt an, dass Sampling
durch das Zitatrecht des Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL gerechtfertigt sein kann,
wenn die Nutzung das Ziel habe, mit dem geschitzten Werk zu interagieren
und die weiteren Voraussetzungen erfillt seien, insbesondere die Pflicht zur
Quellenangabe. Eine Interaktion sei jedoch nicht gegeben, wenn das zitierte
Werk nicht zu erkennen sei, s. EuGH GRUR 2019, S.929, 931 Rn. 31f. — Pel-
ham/Hiitter. Das Kriterium der Wiedererkennbarkeit wird damit fiir Ubernah-
men fremder Werke relevant. Das Zitatrecht wird im deutschen Recht jedoch
von § 51 UrhG geregelt, sodass es beziiglich § 24 UrhG wohl nicht auf die Wie-
dererkennbarkeit ankommen wird. Bisher hatte sich der BGH auch ausdriick-
lich gegen das Kriterium der Erkennbarkeit ausgesprochen, da es zu ,Abgren-
zungsschwierigkeiten und damit zu Rechtsunsicherheit® fihre, s. BGH GRUR
2009, S. 403, 404 Rn. 13 — Metall auf Metall I.

690 Vgl. auch Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 116.

691 P. Raue, Ready-Mades und Appropriation Art. ,Werke® im Sinne des Urheber-
gesetzes, in: FS Pfennig, 2012, S. 199, 203.
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sen. Memes als Bild-Text-Kombination fithren zwar durch das Hinzufiigen
eines Textes eine neue, zusatzliche oder gar gegensatzliche Bedeutungsebe-
ne hinzu. Diese zeigt sich allerdings gerade nicht im dufSerlichen Verblas-
sen der Ziige des Bildes — auch bei Hinzufiigen eines Textes bleibt das Bild
mit all seinen individuellen Ziigen in Ginze bestehen. Von einem Verblas-
sen der individuellen Ziige und damit einem ausreichend duflerlichen Ab-
stand kann hier nicht die Rede sein.

Die Verblassensformel, die allein auf die aufSere Form und deren Verin-
derung abzielt, versagt, wenn das neue Werk bewusst dufSerlich mit dem
urspringlichen Werk Gibereinstimmt und ein neuer Kontext oder eine zu-
satzliche Aussage des Werkes sich nicht in der dufleren Form niederschla-
gen.

3. Innerer Abstand

Unter bestimmten Voraussetzungen soll jedoch auch ein sog. innerer Ab-
stand zum Werk ausreichen. In welchen Fallen ein solcher innerer Ab-
stand anwendbar ist, wie er ausgestaltet ist und ob er bei Fallen der Appro-
priation Art oder der kommunikativen Aneignung gewahrt wird, soll im
Folgenden untersucht werden.

a) Entwicklung des inneren Abstandes fir die Parodie

Das Kriterium des inneren Abstandes, auch ,,Verblassen im weiteren Sin-
ne“ oder ,rein geistiger Abstand®, hat der BGH fiir Falle der Parodie ent-
wickelt.®2 Denn bei der Parodie ist es gerade ausgeschlossen, dass die Zi-
ge des benutzten Werkes dufSerlich verblassen, da die Parodie davon lebt,
dass die Vorlage erkannt wird. In solchen Fillen soll es fir den erforderli-
chen Abstand zum genutzten Werk trotz deutlicher Ubernahmen der
Formgestaltung gentigen, wenn der Abstand auf andere Weise erreicht
wird. Dazu reicht aus, wenn das neue Werk zu den entlehnten eigenper-

692 BGH GRUR 1994, S. 191, 193 — Asterix-Persiflagen. Der innere Abstand wird je-
doch nicht nur in Fillen der Parodie angewandt, sondern gilt als Kriterium
auch bei anderen Kunstformen, bei denen sich mit einem fremden Werk in ei-
genstindiger Form auseinandergesetzt wird, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl.
2018, § 24 UrhG Rn. 16; Wandtke/Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019, § 24 UrhG
Rn. 14.
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sonlichen Ziigen des alteren Werkes einen so groffen inneren Abstand
halt, dass das neue Werk seinem Wesen nach als selbstindig anzusehen
ist.6%3

Fir das Vorliegen einer Parodie hat der BGH eine antithematische Be-
handlung des genutzten Werkes gefordert.®* Zudem soll die parodistische
Behandlung objektiv fir denjenigen erkennbar sein, der auch das parodier-
te Werk kennt.®®S Mit der Deckmyn-Entscheidung des EuGH wurde der
Parodiebegriff jedoch wesentlich erweitert.®?® Bei der Beurteilung einer
Parodie ist zu beachten, dass das Unionsrecht eine eigenstindige Schran-
kenregelung fiir Fille der Parodie vorsieht, die in Art. 5 Abs. 3 lit. k der In-
foSoc-RL 2001/29/EG verankert ist. Diese Schrankenregelung hat der deut-
sche Gesetzgeber nicht direkt umgesetzt, weshalb die Regelung des
§ 24 UrhG insoweit richtlinienkonform auszulegen ist, als es um die urhe-
berrechtliche Zulassigkeit von Parodien geht.®”” Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist der Parodiebegriff der InfoSoc-RL ein eigenstindiger Begriff
des Urheberbegriffs und deshalb einheitlich auszulegen.®*® Die Merkmale
einer Parodie bestehen danach darin, an ein bestehendes Werk zu erin-
nern, gleichzeitig ihm gegeniiber wahrnehmbare Unterschiede aufzuwei-
sen und zum anderen einen Ausdruck von Humor oder Verspottung dar-
zustellen.®? Damit ist gerade nicht mehr notwendig, dass die Parodie das
urspringliche Werk selbst betrifft oder dieses Werk angibt’?, wie es zuvor
noch vom BGH gefordert wurde. Damit ist nun eine parodistische Nut-
zung fremder Werke moglich, ohne dass das benutzte Werk Bezugspunkt
der Parodie sein muss — eine antithematische Behandlung ist also gerade
nicht mehr notwendig. Dartiber hinaus muss die Parodie keine personli-
che geistige Schopfung im Sinne des §2 Abs. 2 UrhG darstellen, sondern
es reicht aus, wenn die Parodie einen eigenstindigen urspringlichen Cha-
rakter hat, der nicht nur darin besteht, gegentiber dem parodierten ur-
springlichen Werk wahrnehmbare Unterschiede aufzuweisen.”’! Auch

693 BGH GRUR 1994, S. 191, 193 — Asterix-Persiflagen.

694 Vgl. BGH GRUR 1971, S. 588, 589 — Disney-Parodie; BGH GRUR 1958, S. 354,
356 — Sherlock Holmes.

695 BGH GRUR 1994, S. 206, 209 — Alcolix.

696 EuGH GRUR 2014, S. 972 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

697 BGH GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 24 — auf fett getrimmt.

698 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 17 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

699 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

700 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 33 — Deckimyn und Vrijheidsfonds.

701 EuGH GRUR 2014, S.972, 974 Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds; BGH
GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 25 — auf fett getrimmt.
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dies ist eine Erleichterung der Vorgaben fir das Vorliegen einer Parodie.
Die Ausfithrungen zum neuen selbstindigen Werk oben sind daher hier
nur eingeschriankt tbertragbar.”%2 Wie genau ein solch eigenstindig ur-
sprunglicher Charakter ausgeprigt sein muss im Gegensatz zur personlich
geistigen Schopfung, ist noch offen. Als eine Verschirfung der Vorausset-
zungen der Parodie wird die vom EuGH eingefiihrte zusatzliche nachgela-
gerte Interessenabwagung gesehen, die einen angemessenen Ausgleich zwi-
schen den Interessen und Rechten des Rechteinhabers und der Meinungs-
freiheit des Parodisten herstellen soll.7% Insbesondere ist hierbei zu be-
rucksichtigen, ob die Parodie diskriminierend ist.”%4

aa) Appropriation Art als Parodie

Die Appropriation Art weist strukturelle Ahnlichkeit zur Parodie auf:
Auch sie benotigt die Ubernahme fremder Werkgestaltungen und ihr we-
sentlicher Bestandteil ist die Wiedererkennung des tibernommenen Wer-
kes beim Betrachter.” Nur durch diese Wiedererkennung kann die kiinst-
lerische Intention der Appropriation Art umgesetzt werden. Die Kopie soll
dazu anregen, die geistigen Strukturen des kopierten Werkes zu erkennen.
Die Diskrepanz zwischen optischem Eindruck (Werk eines bekannten
Kunstlers) und tatsachlicher Identitit des Werkes (Nachahmung der Ap-
propriation Art) soll eine neue Auseinandersetzung auch mit dem tber-
nommenen Werk auslosen. Die Appropriation Art baut so eine Erwar-
tungshaltung des Betrachters auf, die aber bei der Feststellung, dass es sich
um ein Werk der Appropriation Art handelt, getiuscht und umgewandelt
wird. Somit funktioniert auch die Appropriation Art wie die Parodie nur
durch die duferlich formale Ubereinstimmung mit dem benutzten Werk,
dass erst durch die Wiedererkennung seine kinstlerische Aussage zum
Ausdruck bringen kann. Da die Appropriation Art als Titel oder Signatur
den Kinstler der Ubernahme nennt, wird ein wohl noch ausreichender
wahrnehmbarer Unterschied zum benutzten Werk geschaffen, wie es das

702 Vgl. dazu S. 169 ft.

703 Dazu kritisch: von Becker, Die entstellende Parodie. Das EuGH-Urteil ,, Vrijheids-
fonds/Vandersteen“ und die Folgen fiir das deutsche Recht, GRUR 2015, S. 336,
338; Haedicke, Beschrinkung der Parodiefreiheit durch europiisches Urheber-
recht?, GRUR Int. 20135, S. 664, 669.

704 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 29 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

705 So zu Recht Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urhe-
berrechts, 2010, S. 116 f.
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EuGH Verstindnis der Parodie erfordert. Die Appropriation Art ist jedoch
nicht gepriagt von Humor oder Verspottung. Auch wenn sie komische Ef-
fekte haben kann, ist die Komik selbst kein Wesenszug der Appropriation
Art.7% Zwar ist das Aufbauen von Erwartungen und dann der Bruch dieser
Erwartung auch ein beliebtes Element, das Komik hervorruft. Doch das
Ziel der Appropriation Art ist gerade nicht, durch den Bruch der Erwar-
tung Komik hervorzurufen. Die Definition von Parodie des EuGH muss
dahingehend verstanden werden, dass die die erkennbare Intention des
Schoépfers zur Komik ausschlaggebend ist.”0”

Im Prozess Rogers v. Koons wurde versucht, sich auf eine Parodie zu beru-
fen, die im amerikanischen Recht ebenfalls das Vorliegen einer Urheber-
rechtsverletzung ausschliefen wiirde. Im amerikanischen Recht herrscht
jedoch ein anderes Verstindnis von Parodie: Dort muss sich die parodisti-
sche Kritik direkt auf die Vorlage beziehen. Da Koons mit seinem Werk je-
doch den Massenkonsum, Werbebilder und Materialismus in der Gesell-
schaft als Ganzes kritisiert hat, urteilten die Richter, dass es sich vielmehr
um Gesellschaftssatire handele und die Parodieausnahme damit nicht grei-
fe.”%8 Ein solch enges Verstindnis von Parodie wurde im européischen und
auch deutschen Recht wie oben gesehen spitestens durch die Deckmyn-
Entscheidung aufgehoben, sodass der Fall dort wohl anders zu beurteilen
gewesen ware.

bb) Memes als Parodie

Ein Meme kann, muss aber keine Parodie darstellen. Nach Maier sind Me-
mes in ihrer Hauptfunktion Internet-Witze, die das verwendete Fremdma-
terial Giberraschend und humorvoll ,brechen®.”% Deshalb greife ihrer Auf-
fassung nach zumeist die Parodieschranke fiir Memes, weshalb sie nach
deutschem Recht in der Regel zuléssig seien. Eine Ausnahme macht sie je-
doch: Bei der oben beschriebenen Interessenabwagung, die der EuGH for-
dert, sei insbesondere zu priifen, ob die Parodie diskriminierend sei. Maier
sieht jedoch bei Memes ein nahes Beieinanderliegen von subversivem Hu-

706 Vgl. ausfihrlicher dazu Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen
des Urheberrechts, 2010, S. 122 f.

707 So auch fiir das frithere Verstindnis vor der Deckmyn-Enscheidung des EuGH:
Hess, Urheberrechtsprobleme der Parodie, 1993, S. 134.

708 Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 310 (2d Cir. 1992).

709 Mater, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397, 398.
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mor und Diskriminierung, sodass eine urheberrechtliche Zulissigkeit von
Memes in Einzelféllen hieran scheitere.

Mit dieser Einschiatzung greift Maier jedoch zu kurz. Memes funktionie-
ren wie Witze nur innerhalb eines bestimmten Metatextes, also innerhalb
bestimmter Rahmenbedingungen. Nur innerhalb dieser Rahmenbedin-
gungen wird ein Meme korrekt genutzt und ist als Meme eines bestimm-
ten Types erkennbar und verstindlich. Ebenso bestehen fiir Witze gewisse
Strukturen, innerhalb derer Modifikationen moglich sind (z.B. Blondinen-
Witze, Ostfriesen-Witze o.A.). Maier versteht hier Ullrich falsch, der ein
Meme mit einem Witz vergleicht: Er vergleicht nicht den humoristischen
Effekt, sondern den Mechanismus zum Verstandnis eines Meme in der
Kommunikation. Wie auch bei einem Witz verselbstindigt sich bei einem
Meme auch der Metatext und wird stindig fortgefiihrt, indem das Meme
standig verdndert wird.”10

Ein Meme kann jedoch auch selbst Ausdruck von Humor darstellen.
Ebenso wie ein Witz besteht es haufig aus Setup und Punchline - tber ein
Bild wird oben ein Setup als Textteil gesetzt, das bestimmte Erwartungen
hervorruft, die im unteren Teil des Bildes in einem zweiten Textteil”!! ge-
brochen werden. Dieser Bruch von Erwartungen kann Komik hervorrufen.
Anders als bei der Appropriation Art kann dies durchaus auch die Intenti-
on des Erstellers des Memes sein. In diesem Sinne kénnen Memes also
durchaus Ausdruck von Komik darstellen und damit auch als Parodie ver-
standen sein. Allerdings kann ein Meme auch korrekt im Sinne seines Me-
tatextes genutzt werden, ohne dass es humoristische Effekte hervorruft.
Der Metatext setzt Humor oder Verspottung nicht voraus und auch der
haufige Aufbau eines Memes durch zwei Textbausteine funktioniert ohne
Humor. Humor oder Verspottung sind damit keine konstitutiven Bestand-
teile eines Meme. Thre Hauptfunktion ist die Kommunikation, nicht die
Ausrichtung darauf, ein (humoristisches) Werk zu sein.”!? Nur in wenigen
Einzelfillen wird also ein Meme den Anforderungen an die Parodie gend-
gen und damit einen ausreichenden inneren Abstand zum genutzten Werk
im Rahmen des § 24 Abs. 1 UrhG erreichen.

710 Ullrich im Interview mit Steznhau, Wolfgang Ullrich: ,,Urheberrechte fir die so-
zialen Netzwerke ginzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015, https:/ir
ights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-ga
enzlich-suspendieren/25429.

711 S. dazu auch oben genauer, S. 74 ff.

712 So Ullrich, Das Wetteifern der Bilder: Eine Archiologie der Mem-Kultur, irights
info vom 26.04.2016, https://irights.info/artikel/das-wetteifern-der-bilder-eine-ar
chaeologie-der-mem-kultur/27306.
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cc) Bildmontagen von klassischen Kunstwerken als Parodie

Bildmontagen von klassischen Kunstwerken hingegen sind haufig von Hu-
mor oder Verspottung gepragt. Das klassische Kunstwerk wird verandert,
gewisse Eigenschaften tiberzeichnet oder in einen neuen Kontext gesetzt.
Dadurch wird die Aussage des angeeigneten Kunstwerks ins Lacherliche
gezogen und mit ihr gebrochen. Durch diese offensichtliche Verfremdung
des Bildes soll gerade ein humoristischer Effekt entstehen, weshalb derarti-
ge Bildmontagen in der Regel als Parodie einzuordnen sind. In der Regel —
wenn die Parodie nicht gerade diskriminierend ist — werden die Interessen
des Parodieerstellers auch im Rahmen der Interessenabwigung tiberwie-
gen, sodass zumeist ein ausreichend innerer Abstand gewahrt ist.

b) Kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG

Ebenso kann ein innerer Abstand auch durch eine kunstspezifische Ausle-
gung des §24 Abs. 1 UrhG erreicht werden, wenn durch die Ubernahme
der eigenpersonlichen Ziige des alteren Werkes ein eigenstandiges Kunst-
werk entsteht.”!3 Die Kunstfreiheit gem. Art.5 Abs.3 GG schafft einen
rechtlichen Freiraum fir Kunst, der auch im Rahmen des Urheberrechts
notwendigerweise zu beachten ist. Dieser Freiraum kann ebenfalls als in-
nerer Abstand im Rahmen des §24 Abs.1 UrhG berticksichtigt werden.
Dann konnen die Eigentumsinteressen des Urhebers oder Leistungsschutz-
berechtigen aus Grinden der Kunstfreiheit zurtckgedringt werden:

713 BVerfG GRUR 2016, S.690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3. Das Urteil Metall auf Metall bezieht sich aller-
dings auf die Ubernahme kleinster Teile (Tonfetzen) als Verletzung der Rechte
des Tontragerherstellers und damit gerade nicht auf ein Zurtickdringen der Ur-
heberrechte. Die Grundsitze des Urteils zur kunstspezifischen Auslegung des
§ 24 Abs. 1 UrhG gelten allerdings nicht nur fiir Leistungsschutzrechte, sondern
auch fir Urheberrechte. Der Germania 3-Beschluss bezieht sich zwar auf die Zi-
tierfreiheit gem. § 51 UrhG, die aufgestellten Grundsitze sind aber bertragbar,
vgl. Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 25; Summerer, ,llegale
Fans®, 2015, S. 94; Wegmann, Der Rechtsgedanke der freien Benutzung des § 24
UrhG und die verwandten Schutzrechte, 2013, S. 195; Huttenlauch, Appropriati-
on Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 153 £; a.A.: Ohbly, Hip
Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht, GRUR
2017, S. 964, 967, der eine Abwigung zwischen Schutz des Urhebers und der
Kunstfreiheit jenseits der anerkannten Fallgruppe des inneren Abstands ab-
lehnt.
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» [...] die kunstspezifische Betrachtungsweise verlangt, bei der Auslegung
und Anwendung der urheberrechtlichen Ausnahmeregelungen die Uber-
nahme fremder Werkausschnitte in eigene Werke als Mittel kiinstlerischen
Ausdrucks und kinstlerischer Gestaltung anzuerkennen und damit diesen
Vorschriften fiir Kunstwerke zu einem Anwendungsbereich zu verhelfen,
der weiter ist als bei einer anderen, nichtkiinstlerischen Nutzung.“7# In
solchen Fallen kann die gestalterische Verwendung fremden, urheber-
rechtlich geschiitzten Materials also zulassig sein. Dies gilt jedoch nur, so-
lange dem tibernommenen Werk oder der Leistung keine Konkurrenz ge-
macht wird und dem Urheber oder Leistungsschutzberechtigen kein Scha-
den zugefiigt wird.”!

Die kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG scheint mittlerwei-
le anerkannt zu sein. In der Vergangenheit wurde eine erweiternde Ausle-
gung der Schranken mit dem Dogma der engen Schrankenauslegung abge-
lehnt.”'® Man ging davon aus, dass kein Freiraum fiir eine kunstspezifische
Auslegung anhand der Grundrechte bestehe, da bereits die Regelungen des
Urheberrechts selbst die kollidierenden Grundrechte in einen angemesse-
nen Ausgleich bringen.”!” Jiingst wurde die Moglichkeit einer kunstspezifi-

714 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall.

715 Vgl. BVerfG GRUR 2016, S.690, 695 Rn.101f. — Metall auf Metall; BVertG
GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018,
§ 24 UrhG Rn. 10a. Kritisch dazu Stieper, der meint, dem Urheber stehe auch
ein Vergiitungsanspruch zu, ohne dass eine unmittelbare Konkurrenz drohe,
vgl. Stieper, Anmerkung zu BVerfG, Urteil vom 31. Mai 2016 — 1 BvR 1585/13,
ZUM 2016, S. 637, 638.

716 BGH GRUR 1985, S. 874, 875 f. — Schulfunksendung; BGH GRUR 1983, S. 28, 29
— Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe 11; BGH GRUR 1968, S. 607,
608 — Kandinsky I; Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, 5. Aufl. 2017, Vor
§S 44aff. Rn.36; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der
Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 65 m.w.N.; Schack, Urheber- und Urhe-
bervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 86, 480; Schack, Urheberrechtliche Schran-
ken, tbergesetzlicher Notstand und verfassungskonforme Auslegung, in: FS
Schricker, 2005, S.511, 515; P. Raue, Zum Dogma von der restriktiven Ausle-
gung der Schrankenbestimmungen des Urheberrechtsgesetzes, in: FS Norde-
mann, 2004, S. 327, 328; Schulze, Spielraum und Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung im Urheberrecht, in: FS Erdmann, 2002, S. 173, 180f.

717 So hatte es das BVerfG auch zuvor fiir § 50 UrhG gesehen: Dort wurde eine eige-
ne Grundrechtsabwigung im Rahmen von § 50 UrhG abgelehnt, da die vorzu-
nehmende Interessenabwigung widerstreitender Grundrechtspositionen bereits
durch den Gesetzgeber, also durch die Ausgestaltung der Schrankenregelung
selbst, vorgenommen wurde, BVerfG GRUR 2012, S.389, 390 — Online-Archiv.
Grundsitzlich kann dies aber fiir jede Norm des Urheberrechts unterschiedlich
gehandhabt werden.
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schen Auslegung durch den Generalanwalt Szpunar in seinen Schlussan-
tragen zum Verfahren Metall auf Metall in Frage gestellt: ,,Was das Urhe-
berrecht betrifft, nimmt es diese Abwigung [zwischen dem Grundrecht
auf Eigentum und dem auf freie MeinungsiufSerung und der Freiheit der
Kunst] schon selbst vor, indem es eine Reihe von Ausnahmen und Be-
schrinkungen vorsieht. Diese sind dazu bestimmt, ein angemessenes
Gleichgewicht zwischen den Rechten und Interessen der Inhaber von Ur-
heber- und verwandten Rechten einerseits und den verschiedenen anderen
offentlichen und privaten Interessen einschliefSlich des Interesses am
Schutz der Grundrechte andererseits sicherzustellen.“7!8

Doch von der Rechtsprechung wird eine kunstspezifische Auslegung re-
gelmifig vorgenommen. Auch das BVerfG sah bisher diese Moglichkeit
explizit fir Regelungen des Urheberrechts vor, sodass nicht davon auszu-
gehen ist, dass eine Grundrechtsabwigung bereits durch die Regelungen
des Urheberrechts selbst vorgenommen wurde.”?® Auch der EuGH geht in
dem Urteil Pelbam/Hiitter davon aus, dass bei der Auslegung der InfoSoc-
RL die Grundrechte der GrCh zu berticksichtigen seien, so insbesondere
Art.13 GrCh bei der Einordnung eines Zitats im Sinne des
Art. 5 Abs.3 lit.d InfoSoc-RL.72® Zudem wird das Dogma der engen
Schrankenregelung als inhaltlich verkiirzt angesehen und vom EuGH
ebenfalls gerade nicht anerkannt: Ausnahmen sollen korrekt und nicht un-
bedingt eng ausgelegt werden.”?! Bei Auslegung der InfoSoc-RL muss eine
solche Auslegung gewahlt werden, die nicht mit den Grundrechten oder
allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts kollidiert. Der EuGH geht da-
von aus, dass unter Berticksichtigung des Gebots der praktischen Wirksam-
keit der Schrankenregelung ein Ausgleich zwischen den Rechten und In-
teressen der Rechteinhaber einerseits und den Rechten und Interessen der
Nutzer auf der anderen Seite zu sichern ist.”2? Es hat sich damit eine Ausle-

718 Schlussantrige des EuGH Generalanwalts Szupnar vom 12.12.2018 zu
Rs. C-476/17, ZUM 2019, S. 237, 247 Rn. 90.

719 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 85f. — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3.

720 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 72 — Pelham/Hiitter.

721 EuGH GRUR 2019, S.934, 939 Rn. 68 ff. — Funke Medien NRW/Deutschland;
BVerfG NJW 1974, S.1751, 1757.

722 EuGH GRUR 2019, S. 934, 938, 939 Rn. 51, 70 ff. — Funke Medien NRW/Deutsch-
land.
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gung anhand der betroffenen Interessen durchgesetzt.”?? Eine kunstspezifi-
sche Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG anhand der Grundrechte ist damit
moglich.

aa) Kunstspezifische Auslegung fiir Werke der Appropriation Art

Fur eine kunstspezifische Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG fiir Werke der
Appropriation Art missten diese unter den Kunstbegriff des
Art. 5 Abs. 3 GG fallen.”?

(1) Kunstbegriff des Art. 5 Abs. 3 GG

Der verfassungsrechtliche Kunstbegriff soll die Freiheit, Autonomie, Plura-
litat und immanente Eigengesetzlichkeit von Kunst schiitzen.”?> Deshalb

723 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 68; Roder, Die Methodik des EuGH im Urheberrecht, 2016,
S. 129 m.w.N.; Dreier/Schulze/Dreter, 6. Aufl. 2018, Vor § 44a Rn. 7.

724 Im Folgenden wird die Abwagung anhand Art. 5 Abs. 3 GG vorgenommen und
nicht anhand von Art. 13 GrCh, da es bei mitgliedsstaatlichem Handeln im
Rahmen von Umsetzungsspielriumen den nationalen Gerichten frei bleibt, die
nationalen grundrechtlichen Schutzstandards anzuwenden, sofern das Schutzni-
veau der Charta, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts dadurch
nicht beeintrichtigt werden, vgl. EuGH GRUR 2019, S. 929, 934 Rn. 80 — Pel-
ham/Hiitter. Es ist also jeweils zu priifen, ob eine vollstindige Harmonisierung
auf EU-Ebene vorgenommen wurde (dann Priifung anhand der GrCh) oder ob
den Mitgliedsstaaten Umsetzungsspielraume verbleiben (dann Priifung anhand
der nationalen Grundrechte), s. Stieper, Der Trans Europa Express ist aus Lu-
xemburg zuriick — auf dem Weg zu einer Vollharmonisierung der urheberrecht-
lichen Schranken, ZUM 2019, S. 713, 714. Bei Art. 5 Abs. 3 lit. c und d InfoSoc-
RL wird nicht von einer vollstindigen Harmonisierung ausgegangen, s. Lezstner,
Das Urteil des EuGH in Sachen ,Funke Medien NRW/Deutschland® - gute
Nachrichten tber ein urheberrechtliches Tagesereignis, ZUM 2019, S. 720, 725.
Inwieweit §24 UrhG noch Umsetzungsspielraum der InfoSoc-RL ausschopft,
oder anhand von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL teleologisch zu reduzieren ist,
oder gar unionsrechtswidrig und daher unwirksam ist, ist in Zukunft zu klaren.
In dieser Arbeit wird davon ausgegangen, dass §24 UrhG wohl unionsrechts-
widrig ist, s. S. 281 ff. Da diese Fragen aber noch durch Literatur und Rechtspre-
chung zu kldren sind, wird die Abwagung der Grundrechte hier zunichst wei-
terhin anhand der nationalen Grundrechte des Grundgesetzes vorgenommen.

725 Maunz/Diurig/Scholz, 86. EL 2019, Art. 5 Abs.3 GG Rn.37. Vgl. auch BVerfG
NJW 1971, S. 1645, 1645 — Mephisto.
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muss der Staat auf alle stilistischen, dsthetischen, politischen oder ideologi-
schen Werturteile bei der Bestimmung des Kunstbegriffs verzichten.”2¢
Zur Definition der Kunst im Rahmen des Art. 5 Abs.3 GG werden ver-
schiedene Ansitze vorgebracht: der formal-typologische, der materielle
und der offene und relationale Kunstbegriff. Der formal-typologische
Kunstbegriff kniipft an eine Tétigkeit und deren Ergebnis an, beispielswei-
se das Malen, Bildhauen, Dichten oder Musizieren.”?” Wenn ein solcher
gangiger Werktypus vorliegt, wird vermutet, dass es sich dabei um Kunst
handelt. Die Appropriation Art nutzt solch gingige Werktypen wie Ge-
malde, Drucke, Fotografien oder Skulpturen und unterfallt daher diesem
Kunstbegriff.”2® Der materielle Kunstbegriff erkennt als ,,das Wesentliche
der kinstlerischen Betatigung die freie schopferische Gestaltung, in der
Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse des Kinstlers durch das Medium
einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht
werden.“7? Dabei wird das kiinstlerische Schaffen als Ausdruck der indivi-
duellen Personlichkeit des Kiinstlers verstanden und weniger als kommu-
nikativer Akt der Mitteilung. Der offene und relationale Kunstbegriff geht
von der Unmoglichkeit einer begrifflichen Definition von Kunst aus.”3° Es
sei gerade Merkmal der Kunst, ,[...] dass es wegen der Mannigfaltigkeit
ihres Aussagegehaltes moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortge-
setzten Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entneh-
men, sodass sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informations-
vermittlung ergibt.“73! Kunst wird hier als Kommunikationsprozess ver-
standen.

Fuchs geht dariiber noch hinaus und vertritt einen avantgardistischen
Kunstbegriff, der den Begriff der Konzeptualisierung in den Vordergrund
ruckt.”32 Damit meint sie, dass sich zunehmend ein Reflexionsanteil der
kinstlerischen Tatigkeit im Werk niederschlagt. Diese Fundamentalkon-

726 Maunz/Durig/Scholz, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 38.

727 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262 — Anachronistischer Zug; vgl. Miiller, Freiheit der
Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik, 1969, S. 42 ff.

728 So auch Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheber-
rechts, 2010, S. 158.

729 BVerfG NJW 1971, S. 1645, 1645 — Mephisto; BVerfG NJW 1971, S. 2163, 2163 —
Schulbuchprivileg; Maunz/Dirig/Scholz, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 3 GG Rn. 28.

730 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262 — Anachronistischer Zug.

731 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262- Anachronistischer Zug.

732 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 100 f.
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zeption soll ebenfalls unter den Kunstbegriff fallen.”33 Im Gegensatz zum
urheberrechtlichen  Werkbegriff34  verlangt der Kunstbegriff des
Art. 5 Abs.3 GG keine starre Trennung von Idee und Form, sodass die
Konzeption des Kunstwerkes hier schutzbegrindend und in den Schutz-
umfang einbezogen sein kann.

Die Appropriation Art hat einen stark ausgeprigten konzeptuellen An-
satz, deren kunsttheoretischen Hintergriinde bereits im Ersten und Zwei-
ten Kapitel ausfiihrlicher erlautert wurde.”?S Die Kopie wird als Mittel ge-
nutzt, um die geistigen Strukturen des kopierten Werkes zu erkennen und
zur Reflexion dartiber anregen. Ein Werk, das aussicht wie das eines be-
kannten Kinstlers, aber die Signatur eines Appropriation Art Kinstlers
tragt, verunsichert. Die Diskrepanz zwischen optischem Eindruck und tat-
sachlicher Identitit des Werkes lost eine neue Auseinandersetzung mit
dem Werk aus. Durch die Tauschung der Erwartungshaltung kann der Be-
trachter wieder die urspriingliche Asthetik des angeeigneten Werkes erken-
nen. Diese Re-Asthetisierung eines Werkes und die Auseinandersetzung
mit den Begriffen Original und Kopie sind Konzept der Appropriation
Art. Wie man dieses kiinstlerische Konzept qualitativ bewertet, darf gerade
keinen Einfluss auf die Beurteilung als Kunst im Sinne des
Art. 5 Abs. 3 GG haben. Damit kann die Appropriation Art als Kommuni-
kationsprozess sowohl dem offenen als auch dem avantgardistischen
Kunstbegriff unterfallen. Allein im Rahmen des materiellen Kunstbegriff
konnte man der Appropriation Art entgegenhalten, dass das angeeignete
Werk gerade nicht auf der schopferischen Gestaltung des Appropriation
Art Kinstlers, sondern auf der des angeeigneten Kinstlers beruht.

(2) Uberwiegen der Kunstfreiheit

Da die Appropriation Art wohl nach allen Kunstbegriffen als Kunst im
Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG zu verstehen ist, misste fiir eine kunstspezifi-
sche Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG nun auch die Kunstfreiheit der Nut-
zer die Eigentumsfreiheit des Urhebers zuriickdringen. Bei der Beurtei-
lung des inneren Abstands der Appropriation Art darf es nicht auf die

733 ,Die Leistung besteht darin, dass Gber die kinstlerische Gestaltungstatigkeit hi-
naus die traditionellen Form- und Gestaltungsprinzipien subjektiv umformu-
liert werden®, so Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 105.

734 S.dazu S. 119ff.

735 S.S.94ff.
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Sicht eines Durchschnittsbetrachters des Werkes ankommen.”>¢ Denn
ebenso wie bei der Parodie lasst sich das Konzept der Appropriation Art
nur verwirklichen, wenn die Aneignung vom Betrachter wiedererkannt
wird. Es muss also aus Sicht von jemandem beurteilt werden, der ein ge-
wisses Vorverstindnis der kunsttheoretischen Hintergriinde hat und die
Vorlage erkennt. Ansonsten konnte sich die Appropriation Art nur sehr
bekannter, ikonischer Werke bedienen, die auch ein in Kunstdingen nicht
bewanderter Betrachter erkennen wiirde. Dies wiirde allerdings die kiinst-
lerische Freiheit der Appropriation Art zu sehr einengen.

Schack schlieft grundsatzlich ein Uberwiegen der Kunstfreiheit in Fal-
len der Appropriation Art aus, da die Appropriation Art Kiinstler selbst
den Abstand zum angeeigneten Werk ,bewusst auf Null reduzier[en]*.73
Der Appropriation Art ist jedoch gerade zu eigen, dass die duffere Form
tibernommen wird. Dass auch ein innerer Abstand auf Null reduziert
wird, kann nicht behauptet werden — Werke der Appropriation Art haben
eine grundlegend andere kiinstlerische Aussage als die Werke, die sie sich
angeeignet haben. Zudem argumentiert Schack, dass die urheberrechtliche
Wertung eindeutig zugunsten der Originalurhebers ausfillt’3® und damit
die Kunstfreiheit nicht die Eigentumsinteressen des Urhebers zurtickdran-
gen kann. Doch eine solche Wertung ist den Grundsitzen des EuGH und
des BVerfG zur kunstspezifischen Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG gerade
nicht zu entnehmen.

Pfeifer und Schack wollen eine kunstspezifische Auslegung des
§ 24 Abs. 1 UrhG zudem dann scheitern lassen, wenn sich der Kinstler das
gesamte Werk angeeignet hat oder viele Ubereinstimmungen mit dem Ori-
ginal bestehen.”* Damit wollen sie wohl einem Missbrauch der kunstspe-
zifischen Auslegung fir Falschungen und Ahnlichem entgegenwirken.
Dieser Wunsch ist zwar nachvollziehbar, die dafiir angebrachten Ein-

736 So zu Recht Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urhe-
berrechts, 2010, S.171. Ebenso darf es auch bei der Parodie nicht auf den
Durchschnittsbetrachter ankommen, sondern es ist der Standpunkt desjenigen
mafigeblich, der die Vorlage kennt und das erforderliche kognitive Verstindnis
besitzt, vgl. BGH GRUR 2000, S.703, 704 — Mattschethe; BGH GRUR 1994,
S. 191, 193 — Asterix-Persiflagen; BGH GRUR 1971, S. 588, 590 — Disney-Parodie.

737 Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107,
109.

738 Ders., a.a.O.

739 Ders., a.a.0.; ders., Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 354; Pfeifer, Appropriati-
on und Fan Art — geknebelte Kreativitit oder klare Urheberrechtsverletzung?,
in: FS Wandtke, S. 99, 107.
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schrainkungen jedoch gerade nicht. Im Ergebnis wiirden sie sonst darauf
hinauslaufen, jede Form der kunstspezifischen Auslegung der Appropriati-
on Art zu verhindern. Die Appropriation Art kann ihre kinstlerische Ziel-
setzung nur erreichen, wenn sie das angeeignete Werk auch in seinem vol-
len Umfang nutzen darf - sie muss geradezu moglichst viele Ubereinstim-
mungen zum Original haben, damit sie noch Appropriation Art ist. Wenn
die Appropriation Art auf nur teilweise Ubernahmen beschrankt wird,
konnte sie nur noch Techniken wie die Collage nutzen und verlére damit
ihre Eigenstandigkeit in Abgrenzung zu anderen Richtungen der abstrak-
ten und modernen Kunst. Diese Einschrinkungen fiir die kunstspezifische
Auslegung greifen daher nicht.

Im Rahmen der Abwigung der kunstspezifischen Auslegung des
§24 Abs. 1 UrhG fiir die Appropriation Art muss damit die Kunstfreiheit
regelmafig die Urheberinteressen tiberwiegen, da die Appropriation Art
sonst gar nicht ausgetibt werden konnte.

(3) Einschrinkungen zur Verhinderung von Missbrauch: keine
Konkurrenz zum Original

Eine kunstspezifische Auslegung des §24 Abs.1 UrhG birgt die Gefahr,
dass die Abgrenzung zu Nachahmungen, die lediglich den Wert des Origi-
nals ausnutzen wollen und keinen eigenstindigen Mehrwert schaffen,
schwer zu ziehen ist. Rein nach der aufleren Form wird man Aneignungen
nicht von solchen ausnutzenden Nachahmungen auseinanderhalten kon-
nen, da auch die Aneignung ein komplettes Werk duferlich nutzen und
dennoch inhaltlich etwas anderes damit aussagen kann als das urspringli-
che Werk.74 Um die Grenze zu einer Aneignung zu zichen, die durch die
Kunstfreiheit geschiitzt im Rahmen der kunstspezifischen Auslegung tiber-
wiegt, ist zundchst die Frage zu stellen, welche Art von Aneignung nicht
mehr zulassig sein soll, also wo die Grenze zu ziehen ist zur missbrauchli-
chen Nutzung urheberrechtlich geschitzter Werke.

Aneignungen im Sinne dieser Arbeit sind nur solche Nutzungen frem-
den Materials, die Gber den reinen Werkgenuss hinausgehen. Das Material
muss also produktiv genutzt werden, indem mit ihm etwas eigenes ausge-
sagt wird, was Uber das hinaus geht, was auch das Originalwerk selbst aus-
sagt.”# In einem ahnlichen Sinne argumentiert auch Huttenlauch, die ver-

740 Vgl. zur Unterscheidung von Form und Inhalt eines Werkes S. 173 ff.
741 S.32f.
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langt, dass ein Werk der Appropriation Art nur dann im Rahmen einer
kunstspezifischen Auslegung zulissig sein soll, wenn durch das Werk eine
eigene Aussage erkennbar wird.”#? Pfeifer lehnt eine solche eigene Aussage
dann ab, wenn eine Auseinandersetzung mit dem Original nicht erkenn-
bar ist.”4 Aus der Deckmyn-Entscheidung des EuGH diirfte man jedoch
auch auf §24 Abs. 1 UrhG tbertragen, dass sich die eigenstindige Aussage
nicht zwangslaufig in einer kritischen Auseinandersetzung mit dem Origi-
nal wiederfinden muss, sondern auch dariiber hinaus gehen kann. Schack
sicht die Grenze zur missbrauchlichen Nutzung dann tberschritten, wenn
die kanstlerischen Zwecke der Verwendung nicht eindeutig tiberwiegen
und es zu einer Ersetzung des Originals kommt.”#4

Alle diese Ansitze spiegeln das wider, was auch das BVerfG in seiner Me-
tall auf Metall-Entscheidung klargestellt hat: Dass die Kunstfreiheit im
Rahmen der Abwigung hier nur Gberwiegt, solange dem Gbernommenen
Werk oder der Leistung keine Konkurrenz gemacht wird und dem Urhe-
ber (oder Leistungsschutzberechtigten) keine Nachteile zugefiigt wer-
den.”® Diese Konkurrenz zum Original ist als eine wirtschaftliche zu ver-
stehen. Huttenlauch begriindet eine solche wirtschaftliche Betrachtungs-
weise fir den inneren Abstand mit einer Entlehnung des Substitutionskri-
teriums aus der Fair Use-Prifung (4. Faktor).”#¢ Eine solche Entlehnung ist
rechtlich gar nicht notwendig, da das BVerfG selbst von einer Konkurrenz
spricht, die dem Urheber keine wirtschaftlichen Nachteile zufiigen darf.
Die dogmatische Herleitung dieses wirtschaftlichen Kriteriums scheint
dennoch nicht ganz klar. Dabei lasst sich diese 6konomische Interpretati-
on der Interessen des Rechtsinhabers nicht allein dadurch begriinden, dass
es im Urteil Metall auf Metall um Leistungsschutzrechte ging und diese
hiufig aus 6konomischen Gesichtspunkten als Schutzgut normiert wur-
den. Vielmehr nimmt das BVerfG diese 6konomische Perspektive ebenso

742 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 147 ff. Ahnlich auch Schulze, Beuys-Aktion 1964. Aspekte zum Urheber-
rechtsschutz bei multimedialen Werken, in: Mosimann/Schonenberger (Hrsg.),
Kunst & Recht 2013, 2014, S. 35, 42, 47 f.

743 Pfeifer, Appropriation und Fan Art — geknebelte Kreativitit oder klare Urheber-
rechtsverletzung?, in: FS Wandtke, S. 99, 107.

744 Schack, Appropriation Art und Urheberrecht, in: FS Nordemann, 2004, S. 107,
107.

745 Vgl. BVerfG GRUR 2016, S. 690, 695 Rn.101f. — Metall auf Metall; BVertG
GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3. S. oben S. 193 ff.

746 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 175 ff. Vgl. zur Fair Use-Doktrin und den vier Faktoren S. 57.

200



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

fir das Urheberrecht ein: Schon in Germania 3 hat es den Eingriff in das
Recht mit der ,,Gefahr merklicher wirtschaftlicher Nachteile (z.B. Absatz-
rickginge)“ abgewogen.”# Die erzielte Ersparnis des Nutzers eines urhe-
berrechtlichen Werkes, die dadurch entsteht, dass er keine Lizenzkosten
zahlen musste, hat das hingegen BVerfG nicht als einen wirtschaftlichen
Vorteil des Nutzers eingeordnet, der zu einem wirtschaftlichen Nachteil
des Rechteinhabers fithren wiirde. Ein solcher wirtschaftlicher Nachteil
konne nur angenommen werden, wenn beide in einem konkreten Wettbe-
werbsverhiltnis stehen”#® — denn dann hitte der Rechteinhaber tatsichlich
einen Nachteil, wenn er selbst fiir z.B. Samples zahlen wiirde, sein Kon-
kurrent aber nicht. Eine 6konomische Interpretation der beiderseitigen In-
teressen am Werk ist also auch im klassischen Urheberrecht moglich. Dies
muss nicht aus Fair Use hergeleitet werden, sondern kann im Rahmen der
Interessenabwagung der praktischen Konkordanz vorgenommen werden.
Das wirtschaftliche Konkurrenzverhiltnis kann aber dhnlich wie bei
Fair Use anhand der Nachfragesubstituierbarkeit festgestellt werden. Das
heifSt, es kommt darauf an, ob das neue Werk das Original auf dem Markt
ersetzen kann. Ist dies der Fall, dann legt das eine Zielsetzung der Aneig-
nung nahe, die missbrauchend ist und Investitionen sparen will.”# Wenn
der Markt der Aneignung jedoch ein anderer ist, tritt das Werk der Appro-
priation Art nicht in Konkurrenz, sodass von einer missbrauchlichen Nut-
zung des Originalwerkes nicht ausgegangen werden kann. In der Regel
fithren Werke der Appropriation Art nicht zu einer Nachfragesubstitution,
da sie das Original meist leicht andern und auch Titel oder Signatur zei-
gen, dass es sich nicht um eine Ersetzung des Originals handeln soll. So
wird niemand, der beispielsweise die Fotografie ,Rastafarian Smoking a
Joint® (1996) von Donald Graham besitzen mochte, einen Instagram Print
der ,New Portrait“ (2014) Reihe von Richard Prince’? als addquaten Er-
satz daftir ansehen, nur weil darin auch die Fotografie von Graham mit ab-
gedruckt ist. Vielmehr wirde sich der Kiufer an der Instagram Benutzer-
oberfliche des Prints und Princes Signatur storen, da er an dieser gerade

747 S. dazu auch Podszun, Postmoderne Kreativitit im Konflikt mit dem Urheber-
rechtsgesetz und die Anndherung an ,fair use“, ZUM 2016, S. 606, 610.

748 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 695 Rn. 105 — Metall auf Metall.

749 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S.177.

750 Zu den Bildern Abb. 5.1. und 5.2.
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kein Interesse hat.”5! Auch 1:1-Ubernahmen, die reine Re-Kontextualisie-
rungsarbeiten sind, fithren nicht zwangslaufig zu einer Gefahr der Erset-
zung des Originals, wenn der Markt sie nicht als aquivalent ansieht. Auch
wenn das Werk also gleich aussieht, wie beispielsweise bei den Levines Re-
Fotografien von Walker Evans, wird der Markt sie aufgrund Levines Be-
deutung als Appropriation Art Kinstlerin als Werke von Levine kaufen
und kein Evans Sammler hitte Interesse daran. Hier kommt es also auch
darauf an, inwieweit der aneignende Kinstler eine eigenstindige kiinstleri-
sche Position bezieht und fiir diese bekannt ist — oder ob er als reiner Re-
produktionskiinstler angesehen wird.

(4) Grenze: Interessenabwigung im Rahmen des § 14 UrhG?

Eine Eingrenzung der urheberrechtlichen Zuléssigkeit der Appropriation
Art konnte auch vorgenommen werden, indem eine nachgelagerte Interes-
senabwigung in der Prifung des § 14 UrhG vorgenommen wird und so
eine zusitzliche Korrektur des Ergebnisses erfolgt.

In der Priffung der Entstellung des Werkes gem. § 14 UrhG ist eine In-
teressenabwigung vorzunehmen, in welcher sich die Wertungen der §24
und § 51 UrhG durchschlagen. Das heiflt, Nutzungen, die ein freie Benut-
zung oder ein Zitat darstellen, setzen sich im Rahmen der Interessenabwi-
gung durch. Diese Interessenabwigung konnte man auch erweitert ausle-
gen, sodass es bei Aneignungen nicht mehr allein darauf ankommt, ob die
Aneignung im Rahmen einer kunstspezifischen Auslegung von §24 oder
§51 UrhG freigestellt wird, sondern dass dartiberhinausgehende Grinde
berticksichtigt werden konnen. In einer solchen Interessenabwigung
konnte die Verhiltnismiafigkeit der Aneignung gepriift werden.

Bisher hatte der BGH keine nachgelagerte Interessenabwigung vorge-
nommen und die Frage der Entstellung gem. § 14 UrhG abhingig davon
beurteilt, ob die §24 oder §51 UrhG greifen.”’? Dass die Wertung der

751 Anders sieht dies Schack, der davon ausgeht, dass die Appropriation Art regel-
mafig die Vermarktungschancen des Originalurhebers beeintrachtigt, indem
die Wertschitzung seiner bekannten Werke ausgenutzt wird, s. Schack, Kunst
und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 355.

752 BGH GRUR 1994, S.206, 209 — Alcolix; so auch die h.M.: Schricker/Loewen-
heim/Dietz/Peukert, 5. Aufl. 2017, §14 UrhG Rn. 11d; Fischer, Digitale Kunst
und freie Benutzung, 2018, S.247; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an
den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 140 £.; Chakraborty, Das Rechtsinstitut
der freien Benutzung im Urheberrecht, 1997, S. 108 f.; Hess, Urheberrechtspro-
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§§ 24, 51 UrhG sich durchschlagen, wird damit begriindet, dass in diesen
Fillen bereits ein ausreichender Abstand zum tibernommenen Werk ge-
prift und angenommen wurde, sodass auch im Rahmen von § 14 UrhG
nicht die Gefahr einer Entstellung oder Beeintriachtigung besteht, die ge-
eignet ist, die Interessen des Urhebers zu gefihrden.”s3 Denn der freien Be-
nutzung und dem Zitat ist gerade immanent, dass das Werk auch entstellt
werden kann.”** Indem man die Wertung der §§24, S1 UrhG fir
§ 14 UrhG ubernimmyt, stellt man sicher, dass diese Wertungen nicht un-
terlaufen werden. Bei ausreichendem inneren Abstand im Sinne des
§24 UrhG ist nach hier vertretener Ansicht zudem eine wirtschaftliche
Konkurrenz zum Original bereits tatbestandlich ausgeschlossen.”> Die
tbernommene Wertung kommt zudem daher, dass die monistische Theo-
rie des Urheberrechts nicht nur das Urheberrecht insgesamt, sondern auch
einzelne Normen pragt.”>¢ Das heifst, auch die Norm des §24 UrhG be-
rucksichtigt neben den Verwertungsrechten auch die ideellen Interessen
des Urhebers, sodass kein Konflikt zu § 14 UrhG entsteht.”” Das Vorliegen
dieses ideellen Gehalts des § 24 UrhG wird mit der Gesetzessystematik be-
grindet: §24 UrhG steht zwar unter dem Unterabschnitt 3 der Verwer-
tungsrechte, so allerdings auch §23 UrhG, der unstreitig auch einen per-
sonlichkeitsrechtliche Kern enthilt.”® Wenn also §24 UrhG bereits alle
personlichkeitsrechtlichen Interessen des Urheberrechts beinhaltet und
eine freie Benutzung gem. § 24 UrhG angenommen wird, wire es tberfliis-
sig, nochmals die Verletzung von Personlichkeitsinteressen des Urhebers
im Rahmen des § 14 UrhG zu priifen.”s?

Dieses Abstufungsverhiltnis wird durch das Decknyn-Urteil des EuGH
in Frage gestellt. Danach kommt nun eine parallele Anwendung des
§ 14 UrhG und des §24 UrhG grundsitzlich in Betracht. Um die Auswir-

bleme der Parodie, 1993, S. 165 ff.; Haedicke, Beschrinkung der Parodiefreiheit
durch europiisches Urheberreche?, GRUR Int. 2015, S. 664, 666.

753 BGH GRUR 1994, S. 206, 209 — Alcolix; Fischer, Digitale Kunst und freie Benut-
zung, 2018, S. 244.

754 BGH GRUR 1994, S.206, 209 — Alcolix; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst
an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 140 f.

755 Vgl.S. 199fF.

756 Vgl. Specht/Koppermann, Vom Verhaltnis der §§14 und 24 UrhG nach dem
,Deckmyn“-Urteil des EuGH, ZUM 2016, S. 19, 20.

757 So auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 245.

758 BeckOK UrhG/Ablberg, 26. Ed. 2019, §23 UrhG Rn. 2; Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, §23 UrhG Rn. 2.

759 Specht/Koppermann, Vom Verhiltnis der §§ 14 und 24 UrhG nach dem ,Deck-
myn“-Urteil des EuGH, ZUM 2016, S. 19, 20.
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kungen genauer beurteilen zu konnen, soll zunachst das Urteil dargestellt
werden und in einem zweiten Schritt die Auswirkungen fir die Interessen-
abwagung des § 14 UrhG untersucht werden.

In der Deckmyn-Entscheidung hat der EuGH sich mit den Vorausset-
zungen der Parodie gem. Art. 5 Abs. 3 lit. k der InfoSoc-Richtlinie befasst
und dabei festgestellt, dass es nicht auf eine antithematische Behandlung
des Ausgangswerks ankommt.”%® Damit wurde der Parodiebegriff wesent-
lich ausgeweitet. Nun kommt es beim inneren Abstand des § 24 UrhG also
nicht mehr auf die Antithematik der Parodie an. Man nahm vor der Deck-
myn-Entscheidung an, dass die Voraussetzung der Antithematik dafir sor-
ge, dass die Parodie von der Offentlichkeit nicht dem Urheber zugerechnet
werde. Aufgrund der antithematischen Behandlung bestehe keine Ver-
wechslungsgefahr von Ausgangswerk und parodiertem Werk, sodass auch
fur § 14 UrhG kein Raum bliebe, der schliefSlich auch vor der falschen Zu-
rechnung von Werken und dem verfilschten Eindruck des Werkschaffen
des Urhebers schiitzt. Wenn nun allerdings keine antithematische Behand-
lung mehr notwendig ist, vermindert sich der im Rahmen des § 24 UrhG
notwendige innere Abstand. Dartiber hinaus kann nun auch der Anwen-
dungsbereich des §14 UrhG wieder eréffnet sein, da die Parodie nicht
mehr erkennbar machen muss, dass die Urheber des parodierten und des
parodierenden Werkes personenverschieden sind, sodass das Integrititsin-
teresse des Urhebers beriithrt sein kann.”¢! Nach der Deckmyn-Entschei-
dung ist daher eine parallele Anwendung von §24 UrhG und § 14 UrhG
denkbar. Damit kommt § 14 UrhG auch in Betracht, um Freiraum zu
schaffen bei Aneignungshandlungen. Denn auch bei Aneignungen kann
der Eindruck entstehen, dass die Aneignung vom Urheber des angeeigne-
ten Werkes stammt und so ein verfilschter Eindruck seines Werkschaftens
entsteht.”¢2

Dieses weite Verstandnis der Parodie grenzt der EuGH mit einer Interes-
senabwigung wieder ein. Diese Interessenabwigung zieht er aus Erwi-
gungsgrund 31 der InfoSoc-RL, wonach ein ,angemessener Ausgleich® der
Rechten und Interessen von Rechteinhabern und Nutzern von Schutzge-

760 EuGH GRUR 2014, S.972, 974 Rn.33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds; Specht/
Koppermann, Vom Verhaltnis der §§ 14 und 24 UrhG nach dem ,Deckmyn“-Ur-
teil des EuGH, ZUM 2016, S. 19, 19; Haedicke, Beschrinkung der Parodiefrei-
heit durch europiisches Urheberrecht?, GRUR Int. 2015, S. 664, 670.

761 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S.245; Specht/Koppermann,
Vom Verhiltnis der §§ 14 und 24 UrhG nach dem ,,Deckmyn®“-Urteil des EuGH,
ZUM 2016, S. 19, 24.

762 S. dazu bereits S. 139 ff.
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genstanden sichergestellt werden soll.763 In diese Interessenabwigung sind
die Wertungen des Diskriminierungsverbots der RL 2000/43/EG sowie
Art. 21 Abs. 1 GrCh einzubeziehen.”®* Eine solche nachgelagerte Interes-
senabwigung konnte eingefiigt werden in die im Rahmen des § 14 UrhG
ohnehin vorzunehmende Interessenabwigung. Diese Interessenabwagung
konnte dadurch eine zusitzliche Korrektur zu der vorher vertretenen wei-
ten Auslegung des § 24 UrhG darstellen. Dartiber hinaus konnte hier eine
Einschrainkung von Aneignungen durch die Interessenabwagung vorge-
nommen werden, indem eine Verwechslungsgefahr geprift wird. Liegt
eine solche Gefahr der Zurechnung der Aneignung an den Urheber des
angeeigneten Werkes oder eine Gefahr des verfilschten Eindrucks des
Werkschaffens vor, dann wire die Grenze zu einer ,Misappropriation®
tberschritten. Fur das Vorliegen einer solchen ,Misappropriation® mdss-
ten alle Umstinde des Einzelfalles in Betracht gezogen und umfassend be-
urteilt werden. So bleibt dem Urheber auch bei fehlender wirtschaftlicher
Konkurrenz (sodass eine Rechtfertigung gem. §24 UrhG gegeben ist) die
Moglichkeit, gegen besonders grobe Entstellungen vorzugehen. Doch das
Beduirfnis fir eine solche ausgeweitete Interessenabwigung besteht regel-
mafig nicht: Durch das weite Verstindnis des §24 UrhG werden bereits
die Interessen von Urhebern und Nutzern des Werkes einbezogen. Gerade
in einer verfassungskonformen Auslegung des § 24 UrhG werden den Ei-
gentumsinteressen des Urhebers und den Nutzungsinteressen der Allge-
meinheit hinreichend Rechnung getragen. Es scheint nicht notwendig,
diese Interessen abermals im Rahmen von § 14 UrhG miteinander abzuwi-
gen. Die Einfihrung einer nachgelagerten Interessenabwagung wire hier
aullerdem zu unbestimmt, da sich noch keine ausreichenden Abgren-
zungskriterien in Rechtsprechung oder Literatur entwickelt haben. Damit
unterliegt eine solche Interessenabwagung der Gefahr der immer stirkeren
Ausweitung.’%5 Letztendlich kommt es auch zu einer Konfusion mit den
Wertungen des §24 UrhG. Wenn ein ausreichender innerer Abstand zu
einem ubernommenen Werk angenommen wird, dann kann auch keine
Zuordnungsverwirrung gem. § 14 UrhG angenommen werden, denn diese
setzt gerade voraus, dass kein Abstand der Werke voneinander ersichtlich
ist. Einer Gefahr der missbrauchlichen Aneignung von Werken kann bes-
ser entgegnet werden, indem in der Auslegung des § 24 UrhG eine solche

763 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 26 f. — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

764 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 30 f. — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

765 Haedicke, Beschrinkung der Parodiefreiheit durch europdisches Urheberreche?,
GRUR Int. 2015, S. 664, 669.
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missbrauchliche Aneignung geprift wird, die nach hier vertretener An-
sicht angenommen werden soll, wenn das Gbernommene Werk lediglich
den Wert des Originals ausnutzen will und keinen eigenstindigen Mehr-
wert schaffen soll. Dies ist immer dann der Fall, wenn die Aneignung in
wirtschaftliche Konkurrenz zum Original tritt, also vom Markt die Aneig-
nung als Substitut fir das Original angesehen wird.76¢

Insgesamt zeigt sich, dass eine erweiterte Verhiltnismifigkeitsprifung
im Rahmen der Interessenabwigung gem. § 14 UrhG nach dem Deckmyn-
Urteil des EuGH zwar wohl rechtlich vertretbar ist. Eine umfassende Pra-
fung des §24 UrhG mit einer Missbrauchspriifung im Rahmen des inne-
ren Abstands erscheint jedoch weiterhin als das geeignetere Mittel, um die
Interessen umfassend zu berticksichtigen und miteinander abzuwégen.
Einer weiteren Interessenabwagung bei der Priffung des § 14 UrhG bedarf
es dann nicht.

bb) Kunstspezifische Auslegung fiir kommunikative Aneignungen?

Ebenso missten kommunikative Aneignungen wie Memes, GIFs oder
auch Bildmontagen Kunst im Sinne des Art. 5 Abs. 3 GG sein, um in ihren
Fillen eine kunstspezifische Auslegung von §24 Abs.1 UrhG vorzuneh-
men.

Unter den formal-typologischen Kunstbegriff sind die meisten Formen
kommunikativer Aneignungen nicht zu subsumieren. Bei diesen neuarti-
gen Phianomenen handelt es sich gerade nicht um gingige Werktypen der
Kunst. Bei Bildmontagen kénnte man wohl noch davon ausgehen, dass di-
gitale Montagen mittlerweile ein solch gangiger Werktypus sind.

Auch unter den materiellen Kunstbegriff sind kommunikative Aneig-
nungen zumeist nicht zu fassen. Danach ist Kunst das Ergebnis freier
schopferischer Gestaltung und Ausdruck der eigenen Personlichkeit.”¢”
Eine schopferische Gestaltung kann man in Einzelfillen je nach Umstin-
den bei einigen Aneignungen annehmen, so wie auch in Einzelfillen kom-
munikative Aneignungen schopferisch im Sinne des §2 Abs. 2 UrhG sein
konnen.”®® Doch mit kommunikativen Aneignungen soll gerade nicht die
Personlichkeit selbst ausgedriickt werden, sondern es soll mit ihnen effek-

766 Vgl. S. 199 fF.
767 So auch Wandtke, Personlichkeitsschutz versus Internet, MMR 2019, S. 142, 143.
768 Vgl. dazu S. 120 ff.
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tiv kommuniziert werden.”® Die Produktion dieser Bildphinomene ist
von Anfang an auf das Teilen in Kommunikationsstrukturen ausgerichtet:
Die Produktion von Bildern ist ein Akt der Massenkommunikation gewor-
den.”’% Es geht damit nicht um die Darstellung der Personlichkeit des An-
eignenden.

Der offene und relationale Kunstbegriff versteht Kunst als Kommunika-
tionsprozess mit vielschichtigen Bedeutungsebenen. Bei kommunikativen
Aneignungen kann man gerade von der Anfertigung dieser fir den Kom-
munikationsprozess ausgehen. Durch die digitalen Kommunikationsmog-
lichkeiten ist das Bild ein beliebtes, da flexibles und effizientes Kommuni-
kationsmittel geworden. Stirker noch stellt dieser Begriff jedoch auf die
Mannigfaltigkeit und die Interpretationsfahigkeit des Aussagegehalts ab.””!
Memes und Bildmontagen konnen zwar tberzeichnet und zugespitzt
sein.””2 Dennoch ist regelmifig nicht von vielschichtigen Bedeutungsebe-
nen auszugehen. Memes, GiFs, Bildmontagen, Museumselfies, virale Hy-
pes und das Teilen im Internet sind regelmafig zwar interpretationsfahig,
aber nicht sonderlich interpretationsbediirftig. Sie sind gerade dazu ge-
dacht, um mit ihnen schnell und effizient zu kommunizieren. Daftir mus-
sen sie auch vom Kommunikationspartner leicht verstanden werden. Kom-
munikative Aneignungen sind daher hiufig begrenzt in ihrer Bedeutung
und rasch durchschaubar. Es ist kein weiteres Nachsinnen tiber ihren Sinn
und ihre Aussage notwendig. Sie sollen vielmehr gerade so schnell funktio-
nieren, dass sie auch schneller als ein kurzer Text verstanden werden kon-
nen. Daher sind kommunikative Aneignungen zumeist nicht vom offenen
und relationalen Kunstbegriff erfasst.

Eine kunstspezifische Auslegung kommt fiir kommunikative Aneignun-
gen wie Memes, GIFs und Bildmontagen damit regelmifig nicht in Be-
tracht.””3

769 Vgl. zur Kommunikation durch Bilder im digitalen Zeitalter S. 107 ff.

770 Zu einer moglichen kommunikationsspezifischen — Auslegung  des
§ 24 Abs. 1 UrhG im Lichte des Art. 5§ Abs. 1 S.1 GGs. S. 265 ff.

771 BVerfG NJW 1985, S. 261, 262 — Anachronistischer Zug.

772 Aus diesen Griinden nimmt Wandtke an, dass Memes unter den offenen Kunst-
begriff zu fassen sind, s. Wandtke, Personlichkeitsschutz versus Internet, MMR
2019, S. 142, 143.

773 So im Ergebnis auch Maier, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397,
397.
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cc) Parallele Wertung des § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG

Der §23 Abs. 1 Nr. 4 KUG sicht eine Ausnahme zugunsten der Kunstfrei-
heit fiir den Bildnisschutz des § 22 KUG vor.”7* Es dirfen dann Bildnisse
auch ohne Einwilligung des Abgebildeten verbreitet oder offentlich zur
Schau gestellt werden, sofern diese Verbreitung oder Schaustellung einem
hoheren Interesse der Kunst dient. Dies gilt jedoch nur fir Bildnisse, die
nicht auf Bestellung gefertigt sind. Diese Privilegierung umfasst nicht ur-
heberrechtlich geschiitzte Werke, sondern nur Kunstwerke im Sinne des
Art. 5 Abs. 3 GG.77* So kann eine parallele Wertung des § 24 UrhG fir die
Nutzung urheberrechtlicher Werke zu §§ 23 Abs. 1, 22 KUG fiir die Nut-
zung von Bildnissen erreicht werden.

Im Fall Technoviking ging es um ein Video, das auf der Berliner Fuckpa-
rade 2000 aufgenommen wurde, auf dem ein Mann mit freiem Oberkor-
per tanzt. Dieses Video ging spiter viral, erreichte mehrere Millionen Auf-
rufe und wurde als Meme ,, Technoviking® bekannt.””¢ Hierfiir wurde eine
Einordnung des Videos als Kunst im Sinne des § 23 Abs. 1 Nr. 4 KUG vom
Berliner Landgericht abgelehnt.””” Bei Bildern, fiir die die Kunstfreiheit in
Anspruch genommen wird, sei ,,bei der gebotenen Abwigung auch in Be-
zug zu nehmen, wie weit sich die Lebensbilddarstellung von der bebilder-
ten Realitat® entferne.””® Das blofSe ,,Draufhalten®, das Abfilmen der Reali-
tat wurde nicht als kiinstlerisch aufgefasst. Dies ist keine plausible Argu-
mentation, da Phinomene wie Street Photography als Kunstform etabliert
sind.””? Dass der Technoviking sich als Phinomen verselbstindigt hat und
er spater als Kunstfigur wahrgenommen wurde, hat das Gericht ebenfalls
nicht berticksichtigt.”® Diese Entscheidung zeigt abermals, dass es nicht
gelingen wird, kommunikative Aneignungen im Digitalen unter die
Kunstfreiheit zu fassen.

774 Dreier/Schulze/Specht, 6. Aufl. 2018, § 23 KUG Rn. 1.

775 Dies., a.a.0., Rn. 44.

776 S. https://de.wikipedia.org/wiki/Techno_Viking, Datum des Zugriffs:
15.01.2020.

777 LG Berlin ZUM-RD 2014, S. 105, 107 — Technoviking.

778 LG Berlin ZUM-RD 2014, S. 105, 107 — Technoviking.

779 Zur Street Photography und der Kunstfreiheit s. auch explizit das Urteil des LG
Berlin, ZUM 2014, S. 729.

780 Ullrich im Interview mit Steznhau, Wolfgang Ullrich: ,,Urheberrechte fir die so-
zialen Netzwerke ginzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015, https://ir
ights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerke-ga
enzlich-suspendieren/25429.
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4, Fazit

In der Verblassensformel zeigt sich das Gewicht, das im Urheberrecht auf
die dulere Form eines Werkes gelegt wird, um eine freie Benutzung gem.
§24 Abs.1 UrhG zu beurteilen. Wie oben gesehen, ist aber neben der
Form auch der Inhalt eines Werkes schutzfihig. Deshalb ist die Beurtei-
lung der freien Benutzung nach dem inneren Abstand zum {ibernomme-
nen Werk grundsitzlich geboten, um auch die inhaltlichen Aussagen des
neuen Werkes zu berticksichtigen.

Werke der Appropriation Art werden regelmifig einen ausreichend in-
neren Abstand zum Original aufweisen, da im Rahmen einer kunstspezifi-
schen Auslegung die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG das Eigentums-
interesse des Urhebers tuberwiegen wird. Dies gilt lediglich dann nicht,
wenn die Werke der Appropriation Art missbrauchlich sind, sie also in ein
wirtschaftliches Konkurrenzverhiltnis zum angeeigneten Werk treten. Fir
kommunikative Aneignungen im Digitalen kann die kunstspezifische Aus-
legung jedoch nicht greifen, hier ist daher der innere Abstand regelmaRig
zu verneinen. Diese Unterschiedlichbehandlung ist schwer nachvollzieh-
bar: Appropriation Art und kommunikative Aneignungen arbeiten mit
den gleichen Mitteln und fithren sogar hiufig zu dhnlichen Werken. Den-
noch soll das eine erlaubt sein, wihrend das andere eine Urheberrechtsver-
letzung darstellt.

Die kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG wird damit der Ar-
beitsweise von Aneignungen nicht gerecht. Sie ist nur eingeschrankt ntitz-
lich, um bereits etablierte Phinomene urheberrechtlich zu legitimieren.
Das Kriterium des inneren Abstandes zeigt sich bisher allerdings nicht aus-
reichend flexibel, um auch neue, ahnliche Phinomene zu erfassen, denen
nicht bereits Gber die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG ein Sondersta-
tus zugeschrieben wird. Der innere Abstand, wie er bisher verstanden und
ausgelegt wird, ist damit ein ungeeignetes Kriterium, um Aneignungen im
Urheberrecht entwicklungsoffen zu beurteilen.

5. Quellenangabe gem. § 63 UrhG

§ 63 UrhG verlangt eine Quellenangabe, damit das Recht auf Anerken-
nung der Urheberschaft gem. §13 UrhG auch bei einer Rechtfertigung
durch  Schrankenregelungen  gilt’8  §24  UrhG  wird in

781 Dreier/Schulze/Schuize, 6. Aufl. 2018, § 63 UrhG Rn. 1.
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§63 Abs.1 S.1 UrhG zwar nicht als eine solche Schrankenregelung ge-
nannt.”$? In der Literatur wird zum Teil dafir pladiert, § 63 UrhG hier
analog anzuwenden’%, da § 63 UrhG bei vielen anderen urheberrechtlich
relevanten Nutzungen ebenfalls zur Anwendung kommt, insbesondere bei
§51 UrhG. Da § 51 UrhG in seinen Anforderungen fir kinstlerische Aus-
einandersetzungen mit dem §24 UrhG vergleichbar sei, misste auch das
Pflichtenprogramm der beiden Normen angeglichen werden.”®* Diese An-
sicht verkennt jedoch, dass § 51 UrhG schr viel strengere Voraussetzungen
fur eine Auseinandersetzung mit anderen Werken vorschreibt, insbesonde-
re da ein Zitatzweck gefordert wird.”® § 51 UrhG zielt gerade nicht wie
§ 24 UrhG auf eine kinstlerische Auseinandersetzung mit fremden Werk
ab, die Normen sind daher in ihrem Pflichtenprogramm nicht vergleich-
bar. § 24 UrhG ist die offenere Regelung und sollte daher auch mehr Frei-
heiten fir die Nutzer zulassen. Fur die Ablehnung einer analogen Anwen-
dung des § 63 UrhG spricht auch, dass nach herrschender Meinung eine
Verletzung des § 13 UrhG gerade ausgeschlossen ist, sobald eine freie Be-
nutzung gem. § 24 UrhG vorliegt.”8

6. Verhaltnis von § 24 UrhG und Art. 5 Abs. 3 der InfoSoc-RL

Inwieweit § 24 UrhG mit Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL vereinbar ist, wird
im Rahmen der Regelungsvorschlige fiir Aneignungen diskutiert.”¥” Ob
§24 UrhG wegen des abschlieenden Schrankenkatalogs der InfoSoc-
RL europarechtswidrig ist, steht seit dem EuGH-Urteil Pe/ham/Hiitter vom
29.07.2019 in Frage. Wenn schon § 24 UrhG wohl die unionsrechtliche Er-
michtigungsgrundlage fehlt, dann auch erst recht der kunstspezifischen
Auslegung des § 24 UrhG. Selbst wenn also § 24 UrhG nicht unionsrechts-
widrig sein sollte, sondern anhand von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL redu-

782 Wie unter S.167 Fn. 612 bereits beschrieben, ist auch strittig, ob es sich bei
§24 UrhG um eine Schrankenregelung oder eine Schutzbereichsbestimmung
handelt.

783 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 190, 204; Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 24 UrhG Rn. 52.

784 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 190.

785 S. dazu ausfiihrlicher S. 211 ff.

786 S. dazu bereits S. 136 ff.

787 Vgl. S.278 .
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ziert ausgelegt wird, wird dies auch fir die kunstspezifische Auslegung des
§ 24 UrhG gelten.

II. Aneignung als Zitat gem. § 51 UrhG

Die Zitierfreiheit des §51 UrhG ist fir die freie geistige Auseinander-
setzung mit anderen Werken geschaffen worden”®® und gestattet die Ver-
vielfiltigung, Verbreitung und offentliche Wiedergabe eines urheberrecht-
lich geschiitzten Werkes zum Zwecke des Zitats. Im Gegensatz zur freien
Benutzung gem. § 24 Abs. 1 UrhG ist gerade die unverinderte Ubernahme
des Werkes geschuitzt, da es sich nur dann um eine korrekte Wiedergabe
des Zitats handelt. § 24 UrhG verlangt hingegen ein Verblassen des tber-
nommenen Werkes.”® Die Zitierfreiheit betrifft damit nur solche Aneig-
nungen, bei denen das fremde Werk unverindert tibernommen wird.

Die Voraussetzung fiir das Vorliegen der Zitatschranke sind, dass ein Zi-
tatzweck verfolgt wird (1.), das Zitat innerhalb des durch den Zitatzweck
vorgegebenen Umfang erfolgt (2.) und ein selbstindiges Werk geschaffen
wird (3.). Zudem sind die §§ 62, 63 UrhG zu beachten (4.).

1. Zitatzweck

Der Zitatzweck erfordert, dass eine ,innere Verbindung® zwischen dem zi-
tierten und dem zitierenden Werk besteht.”® Das zitierte Werk muss zur
Erlauterung des Inhalts des zitierenden, nicht des zitierten Werkes genutzt
werden.”! Das Zitat darf damit gerade nicht zum Ziel haben, sich selbst
eigene Ausfithrungen zu ersparen’?, oder allein der Illustration dienen.”?
Fir die innere Verbindung ist daher der Belegcharakter der zitierten Stelle

788 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 1.

789 S. dazu auch bereits oben S. 184 ff.

790 BGH GRUR 1968, S. 607, 609 — Kandinsky I.

791 OLG Miinchen AfP 2012, S. 395 — ,,Mein Kampf*; Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl.
2018, § 51 UrhG Rn. 3; Schricker/Loewenheim/Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017,
§ 51 UrhG Rn. 14, 39.

792 KG GRUR 1970, S. 616, 618 — Eintdnzer.

793 BGH GRUR 2016, S. 368, 370 Rn. 25 — Exklusivinterview.
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fur eigene Ausfithrungen entscheidend”#: Das Zitat muss als Erorterungs-
grundlage dienen, zur Entwicklung des eigenen Gedankenganges oder zur
kritischen Auseinandersetzung mit dem ubernommenen Werk.””S Der
EuGH geht davon aus, dass wesentliches Merkmal eines Zitats im Sinne
des Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL sei, ,dass ein Werk oder ganz allgemein
ein Auszug aus einem Werk von einem Nutzer, der nicht dessen Urheber
ist, genutzt wird, um Aussagen zu erlautern, eine Meinung zu verteidigen
oder eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aus-
sagen des Nutzers zu ermoglichen, so dass der Nutzer eines geschiitzten
Werkes, der sich auf die Ausnahme fur Zitate berufen will, das Ziel verfol-
gen muss, mit diesem Werk zu interagieren.“”?® Eine Grenze sei dann er-
reicht, wenn das zitierte Werk nicht mehr zu erkennen sei, dann komme
keine entsprechende Interaktion in Betracht.””” Dieses neue europarechtli-
che Verstindnis des Zitats steht im Grundsatz im Einklang mit dem natio-
nalen Verstandnis des Zitatzwecks.”3

Eine kunstspezifische Auslegung des § 51 UrhG erkennt das Zitat auf-
grund der Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG als asthetisches Medium an
und lockert die Anforderungen an die ,innere Verbindung® fiir Kunstwer-
ke.” Dafiir muss das Zitat aber als Mittel kiinstlerischen Ausdrucks und
kinstlerischer Gestaltung eingesetzt werden, um eine eigene kiinstlerische
Aussage zu treffen.8° Zur genaueren Herleitung und dem Umfang der
kunstspezifischen Auslegung sei hier auf die Ausfithrungen zur kunstspezi-
fischen Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG verwiesen.®! Das Zitatrecht geht
dann tber die reine Belegfunktion hinaus.8%2

794 BGH GRUR 2011, S. 415, 417 Rn. 22 — Kunstausstellung im Online-Archiv; BGH
GRUR 2010, S. 628, 630 Rn. 26 — Vorschaubilder I, BGH GRUR 1987, S. 34, 35 —
Liedtextwiedergabe I; BGH GRUR 1987, S. 362, 363 — Filmzitat.

795 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 4; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 17 ff.

796 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 71 — Pelbham/Hiitter.

797 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 73 — Pelham/Hiitter.

798 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall], GRUR
2019, S.1008, 1012.

799 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3; BGH GRUR 2008, S. 693, 696
Rn. 44 - TV Total; OLG Brandenburg GRUR 2011, S. 141, 142 — Literarische Col-
lage.

800 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

801 S.192ff.

802 BGH GRUR 2008, S. 693, 696 Rn. 44 f. — TV Total.
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Dies ist bei der Appropriation Art dann denkbar, wenn mit ihr ein
kiinstlerischer Zweck verfolgt wird. Hier stellen sich die gleichen Proble-
me wie bei der kunstspezifischen Auslegung des §24 UrhG. Ebenso wie
dort ist auch hier in der Regel von einem Uberwiegen der Kunstfreiheit
auszugehen, unter der Einschrinkung jedoch, dass kein wirtschaftliches
Konkurrenzverhaltnis zum zitierten Werk entsteht, um das missbrauchli-
che Berufen auf die Kunstfreiheit zu verhindern.8%3 Die Appropriation Art
— sofern es sich um eine unverianderte Ubernahme eines fremden Werkes
handelt — kann also dem Zitatzweck des § 51 UrhG gentigen. So ist dies
wohl insbesondere bei der Reihe ,New Portraits“ (2014) von Richard Prin-
ce der Fall. Hier wird das angeeignete Werk unverindert tibernommen,
aber eingebettet in die Instagram-Nutzeroberfliche abgedruckt, ihm also
noch eine Ebene hinzugefiigt. Die Ubernahme dient auch gerade als Mittel
kinstlerischen Ausdrucks und kiinstlerischer Gestaltung, sodass von
einem kunstspezifischen Zitatzweck auszugehen ist. Es gibt auch gerade
keine Substitutionskonkurrenz zwischen Richard Prince Drucken und den
Fotografien, derer er sich angeeignet hat, da die Reihe von Richard Prince
nicht als wirtschaftliches Konkurrenzprodukt zu den Fotografien angese-
hen wird. Hier ist ein wichtiges Argument, dass die Drucke von Prince
durch die starke Vergroflerung die angeeigneten Bilder verpixelt darstel-
len, da sie von kleinen Screenshots auf grofSe Leinwinde gezogen wurden.
Diese Verpixelung ist von Prince gewollt, denn dadurch soll deutlich wer-
den, dass es sich bei den Drucken um Screenshots handelt. Fir Abnehmer
der angeeigneten Fotografien hingegen spricht die Verpixelung gerade da-
gegen, die Drucke von Prince als Substitute anzusehen.

Wie oben gesehen, greift die kunstspezifische Auslegung fir Aneignun-
gen des Digitalen meist nicht.3%4 Bei Memes wird die innere Verbindung
zum zitierten Bild meist nicht ausreichen. Das Bild hat in der Regel keine
Belegfunktion®®, da es nicht der Erlauterung eigener Ausfithrungen dient,
sondern Hauptbestandteil des Memes ist. Beim Teilen in sozialen Netzwer-
ken kann die Belegfunktion erfillt sein, wenn entsprechend eigene Aus-
fahrungen gemacht werden. Der Zitatzweck kann jedoch nicht bereits
dann als erfillt angesehen werden, wenn der Nutzer beim Upload oder

803 S.0.S.199ff.
804 S.206ff.
805 Vgl. auch Maier, Meme und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397, 397.
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Verlinken nur einen kurzen Kommentar hinzufiigt.®°¢ Denn dann stiinde
weiterhin das geteilte Bild im Vordergrund. Auch Vorschaubildern von
Frame-Links bleiben problematisch, da diese in der Regel nur der Illustra-
tion dienen und nicht der inhaltlichen Auseinandersetzung.80”

2. Umfang

Das Zitat ist nur innerhalb des vom Zitatzweck gebotenen Umfangs zulas-
sig. Dadurch soll verhindert werden, dass die Nutzung des zitierten Wer-
kes durch das Zitat ersetzt wird.®%% Der zulassige Umfang ist unter Abwi-
gung aller Umstinde des Einzelfalles zu bestimmen, wobei insbesondere
zu beachten ist, ob durch das Zitat die dem Rechteinhaber zustehenden
Verwertungsmoglichkeiten beeintrichtigt werden.8”” Vom Zitatzweck ge-
deckt kann aber ausnahmsweise auch die Ubernahme ganzer Werke (sog.
grofes Kleinzitat) sein, insbesondere bei Werken der bildenden Kunst,
Lichtbildwerken oder Lichtbildern, da die vom Zitatzweck notwendige
Auseinandersetzung mit dem zitierten Werk die Kenntnis des gesamten
Werkes voraussetzt. Dieses sog. Bildzitat ist grundsatzlich von der General-
klausel des § 51 UrhG erfasst.31°

Dariiber hinaus geht der EuGH in dem Urteil Spregel Online/Beck davon
aus, ,dass die Nutzung des zitierten Werkes gegeniiber den Aussagen des
Nutzers akzessorischer Natur sein muss“, da ansonsten die normale Ver-
wertung des Werkes durch den Urheber beeintrachtigt ware.3!! Eine sol-
che akzessorische Nutzung liegt bei Aneignungen jeglicher Art jedoch re-

806 Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 171; Sievers, Ist
erlaubt, was gefélle? Urheberrechtsverletzungen und Verantwortlichkeit beim
Social Sharing, GRUR-Prax 2012, S. 229, 231.

807 Fir Vorschaubilder von Bildersuchmaschinen hat der BGH entschieden, dass
hier der Zitatzweck fehlt, BGH GRUR 2012, S. 602, 603 Rn. 14 — Vorschaubilder
II; BGH GRUR 2010, S. 628, 630 Rn. 25 — Vorschaubilder I.

808 BGH GRUR 1987, S. 362, 364 — Filmzitat; BGH GRUR 1986, S. 59, 61 — Geist-
christentum.

809 BGH GRUR 2016, S. 368, 371 Rn. 33 — Exklusivinterview.

810 LG Berlin GRUR 2000, S.797, 797 — Screenshots; OLG Hamburg GRUR 1993,
S. 666, 666 — Altersfoto; OLG Hamburg GRUR 1990, S. 36, 37 — Foto-Entnabme;
Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 24; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 45; Fischer, Digitale Kunst und
freie Benutzung, 2018, S.73; Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den
Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 95 f.

811 EuGH GRUR 2019, S. 940, 945 Rn. 79 — Spiegel Online/Beck.
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gelmafig nicht vor. Eine Akzessorietit, die nicht die normale Verwertung
beeintrichtigt, greift auch weiter als die oben vorgeschlagene Einschrin-
kung bei Substitutionskonkurrenz zum zitierten Werk, da auch bei fehlen-
der Substitutionskonkurrenz eine Aneignung nicht als nebensachlich oder
abhingig vom angeeigneten Werk zu verstehen ist. An dieser Vorausset-
zung wiirden Aneignungen daher regelmifig scheitern.

3. Selbstandigkeit des zitierenden Werkes

Das zitierende Werk muss selbstandig sein vom zitierten Werk. Diese Selb-
staindigkeit hatte der BGH bisher dann angenommen, wenn ein urheber-
rechtlich schutzfihiges Werk vorliegt.3'? Nach dem Pazner-Urteil des
EuGH lasst sich zwar eigentlich vermuten, dass die Werkqualitit des zitie-
renden Werkes nicht notwendig sei.813 Unter Selbstandigkeit wird jedoch
bisher verstanden, dass das zitierende vom zitierten Werk unabhingig sein
muss, es sich also nicht um eine Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung
im Sinne des §23 UrhG handeln darf.8'* Es muss auch ohne die zitierten
Stellen eine geistige Schopfung bestehen bleiben.®!5 Diese Abgrenzung an-
hand von §23 UrhG scheint im Ergebnis allerdings doch wieder die per-
sonliche geistige Schopfung vorauszusetzen: Denn eine Nutzung eines
fremden Werkes, die sich weit genug vom Original entfernt, um nicht
mehr als Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung des § 23 UrhG eingeord-
net zu werden, ist klassischerweise die personliche geistige Schopfung, die
der §24 UrhG voraussetzt. §23 und § 24 UrhG unterscheiden sich gerade
anhand ihrer Abweichung vom Original, wobei diese bei § 24 UrhG eben
derart selbstindig ist, dass die Benutzung selbst Werkqualitit bekommt.816
Trotz des Painer-Urteils des EuGH ist daher davon auszugehen, dass das zi-
tierende Werk weiterhin Werkqualitit aufweisen muss.

Bei Bildmontagen wird es hiufig an dieser Voraussetzung scheitern:
Hier handelt es sich meist nur um eine Bearbeitung im Sinne des

812 So noch BGH AfP 2002, S. 444, 448 — Titelblattgestaltung; BGH GRUR 1994,
S. 800, 802 — Museumskatalog.

813 So EuGH GRUR 2012, S. 166, 171 Rn. 130 — Painer.

814 Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 7; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 21.

815 BGH GRUR 1994, S. 800, 803 — Museumskatalog; BGH GRUR 1992, S. 382, 384
— Leitsatze.

816 S. zur Voraussetzung der personlich geistigen Schopfung im Rahmen des
§24 UrhG S. 169 fF.
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§ 23 UrhG, sodass die Montage ohne das zitierte Werk nicht ausreichend
selbstiandig ist.8'7 Auch die bei Memes einfiigten Texte oder bei sozialen
Netzwerken eingefiigten Kommentare vor Postings werden in der Regel
die Anforderungen an die Selbstindigkeit nicht erfillen kdnnen. Werke
der Appropriation Art sind jedoch héufig als personliche geistige Schop-
fungen im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG einzuordnen.®!8

4. Anderungsverbot und Quellenangabe gem. §§ 62, 63 UrhG

Fir das Zitat gilt das Anderungsverbot gem. § 62 Abs. 1 UrhG, das zitierte
Werk darf grundsatzlich also nicht verandert werden. Zulassig sind nach
Abs. 3 einzig Groflen- und Auflosungsinderungen oder technische beding-
te Anderungen, die fir das Vervielfaltigungsverfahren notwendig sind.
Eine Verletzung des Anderungsverbot 16st einen Unterlassungsanspruch
aus § 97 Abs. 1 UrhG analog aus. Auch dies zeigt, dass das Zitatrecht gem.
§51 UrhG fir Aneignungen zu kinstlerischen Zwecken selten den ge-
winschten Freiraum bieten kann, da fir die Appropriation Art nur unver-
anderte Ubernahmen erlaubt sind. Solche nutzt Prince zwar mit seiner Se-
rie ,New Portraits“ (2014), haufiger hingegen sind zumindest kleine Ande-
rungen des angeeigneten Werkes, wie beispielsweise die Blaufirbung der
Gesichter der Rastafari bei Princes ,,Graduation® (2008).

Das Gebot der Quellenangabe gilt fir §51 UrhG direkt gem.
§ 63 Abs. 1 S.1 UrhG. Eine fehlende Quellenangabe fiihrt jedoch nicht zu
einer unzulissigen Benutzung des angeeigneten Werkes, sondern begriin-
det einen Unterlassungsanspruch aus §§ 97 Abs. 1, 63 UrhG analog.8!® Zur
Quellenangabe gem. §63 UrhG zédhlt insbesondere die Urheberbezeich-
nung, aber in der Regel auch der Titel des genutzten Werkes.3?0 Fur Falle
der Vervielfaltigung gem. § 63 Abs. 1 S.1 UrhG muss die Quellenangabe

817 So zur Nutzung sprachlicher Werke als kiinstlerische Technik der Collage oder
Montage, vgl. BGH GRUR 2012, S. 819, 821 Rn. 18 — Bliihende Landschaften. Zu-
vor noch anders: OLG Brandenburg GRUR 2011, S. 141, 142 — Literarische Colla-

ge.

818 S.oben S. 178 ff.

819 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S.107; Wandtke/Bullinger/Bullinger, S.Aufl. 2019, §63 UrhG Rn.31;
Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 28.

820 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 63 UrhG Rn. 11.
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nicht auf der Vervielfiltigung, also dem Bild, selbst angebracht werden??!,
sondern es wird als ausreichend erachtet, wenn die Quellenangabe neben
der Darstellung bei einer Ausstellung, ansonsten in der Werkbeschreibung
im Katalog, auf der Rickseite der Leinwand oder im Titel des Werkes
selbst genannt wird.322 Auch bei der 6ffentlichen Zuginglichmachung ist
gem. §63 Abs.2 S.1 UrhG die Quelle anzugeben, wenn und soweit die
Verkehrssitte dies erfordert.

Ausnahmsweise entfallt gem. §63 Abs.1 S.3 UrhG die Verpflichtung
zur Quellenangabe, wenn die Quelle nicht bekannt ist und sich nicht
durch zumutbare Anstrengungen ermitteln lasst. In der Literatur wird
uberdies uberlegt, eine ,allgemeine Bekanntheit* des genutzten Werkes
ausreichen zu lassen, um das Gebot der Quellenangabe entfallen zu las-
sen?3, da in dem Fall die Anerkennung der Leistung des Urhebers bereits
gewahrt ist. Von einer solchen allgemeinen Bekanntheit ist dann auszuge-
hen, wenn sie in den fiir diese Kunstart empfinglichen und interessierten
Kreisen gegeben ist.824 Dies wiirde insbesondere Bildmontagen bekannter
Kunstwerke befreien. Eine solche weite Auslegung fir bekannte Werke
lasst § 63 Abs.1 UrhG jedoch nicht zu®%: Dort sind die Ausnahmen des
Quellengebots aufgelistet, die als abschliefend gelten massen. Fir dar-
tberhinausgehende Ausnahmen besteht kein Anhaltspunkt im Wortlaut
der Norm.

Das Gebot der Quellenangabe gem. § 63 Abs.1 S.1 UrhG wird durch
Aneignungen der Appropriation Art verletzt, wenn nicht eine Quellenbe-

821 Das wiirde den Gesamteindruck des Bildes erheblich storen, vgl. Wandtke/
Bullinger/Bullinger, 5. Aufl. 2019, § 63 UrhG Rn. 16.

822 Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 108; Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 136; Schri-
cker/Loewenheim/Dietz/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 63 UrhG Rn. 15a.

823 So Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 40 fiir Remixe; Huttenlauch,
Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts, 2010, S. 108 fir
die Bildende Kunst; Kakies, Kunstzitate in Malerei und Fotografie, 2007, S. 136 £.
fur Zitate; von Becker, Parodiefreiheit und Giiterabwigung. Das ,Gies-Adler*-
Urteil des BGH, GRUR 2004, S. 104, 109 fiir Parodien und Hertin, Das Musikzi-
tat im deutschen Urheberrecht, GRUR 1989, S. 159, 164 fur Musikzitate. Dies
lasst sich wohl aus OLG Brandenburg ZUM-RD 1997, S. 483, 485 — Stimme
Brecht ableiten, wonach es ausreichen soll, wenn das Zitat in einem Sprachwerk
kursiv gedrucke ist und fir den verstindigen Betrachter aus dem Zusammen-
hang identifizierbar ist.

824 So Huttenlauch, Appropriation Art. Kunst an den Grenzen des Urheberrechts,
2010, S. 108 f.

825 So auch Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S.75; Mazer, Meme
und Urheberrecht, GRUR-Prax 2016, S. 397 f.
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zeichnung angebracht wird. Da die Werke der Appropriation Art das Ori-
ginal explizit thematisieren wollen, wird haufig im Titel des Appropriation
Art das Originalwerk genannt. Auch bei Princes ,New Portraits“ (2014)
miisste ausreichen, dass erkennbar ist, wer das Bild urspriinglich hochgela-
den hat, sofern es sich dabei um den Urheber des Bildes handelt. Bei vira-
len Hypes wird der Titel des Werkes, auf das Bezug genommen wird, hiu-
fig angegeben. Ansonsten wird das Gebot bei kommunikativen Aneignun-
gen im Digitalen fast immer verletzt, da der Urheber dort meist nicht ge-
nannt wird.826

III. Panoramafreiheit gem. § 59 UrhG

Nach der sog. Panoramafreiheit (oder auch Strafenbildfreiheit) gem.
§ 59 UrhG ist es zulidssig, Werke, die sich bleibend®?” an 6ffentlichen We-
gen, Straflen oder Plitzen8?® befinden, mit Mitteln der Malerei oder Gra-
phik, durch Lichtbild oder durch Film zu vervielfiltigen, zu verbreiten
oder offentlich wiederzugeben. Damit sind im 6ffentlichen Raum befindli-
che Werke ohne Erlaubnis nutzbar. Nach der amtlichen Begriindung be-
ruht die Vorschrift ,auf der Erwagung, dass die Aufstellung eines Kunst-
werkes an Offentlichen Orten zum Ausdruck bringt, dass damit das Werk

826 Es greift im Internet und in sozialen Netzwerken jedoch auch nicht die Ausnah-
me des § 63 Abs. 2 S. 1 UrhG, der eine Quellenangabe bei der 6ffentlichen Wie-
dergabe nur bei Verkehrssitte fordert. Auch wenn die Quellenangabe dort un-
tblich ist, stehen dort gerade keine technischen Grinde der Urhebernennung
entgegen, da die Fundstelle ohne Weiteres eingeblendet werden konnte, vgl.
Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §63 UrhG Rn.2S; Schricker/Loewen-
heim/Dietz/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 63 UrhG Rn. 15a.

827 Fiir das Merkmal ,bleibend” wird auf die anfingliche Widmungsbestimmung
abgestellt, mit der das Kunstwerk aufgestellt worden ist, s. BGH GRUR 2002,
605, 606 — Verbiillter Reichstag, bei dem die anfingliche Zweckbestimmung
durch Christo als Kiinstler war, das Kunstwerk ,,Verhillter Reichstag“ nach En-
de der Aktion endgiiltig zu entfernen.

828 Offentlich sind Wege, Straflen oder Plitze, wenn sie jedermann frei zuginglich
sind, unabhingig davon, ob sie in 6ffentlichem oder privatem Eigentum stehen,
BGH GRUR 2017, S.798, 800 Rn. 23 — Aida Kussmund; Dreier/Schulze/Dreter,
6. Aufl. 2018, § 59 UrhG Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Voge/, 5. Aufl. 2017, § 59
UrhG Rn. 16. Dies erstreckt sich auch auf Werke an Fahrzeugen, die bestim-
mungsgemaf im Offentlichen Straenverkehr eingesetzt werden, s. BGH GRUR
2017, S.798, 801 Rn. 29 — Aida Kussmund, da ansonsten das Fotografieren und
Filmen im 6ffentlichen Raum erheblich eingeschrinkt werden wiirde.

218



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Rechtfertigung der urbeberrechtlichen Eingriffshandlungen

der Allgemeinheit gewidmet wird“.8?” Umfasst sind Werke der bildenden
Kunst wie Denkmaler, Skulpturen und Brunnen und Werke der Baukunst,
bei denen sich die Befugnis allerdings auf die Auffenansicht beschrankt.330
Nicht umfasst sind Veranderungen des Abbildes des Werkes.®3! Auf den
Zweck der Vervielfaltigung kommt es nicht an, sodass auch die gewerbli-
che Verwertung des geschiitzten Werkes erlaubt ist.$32

§59 UrhG kann damit insbesondere Eingriff in Urheberrechte durch
Selfies rechtfertigen, die in sozialen Netzwerken geteilt werden und solche
geschiitzten Werke mit abbilden. Museumselfies hingegen konnen nicht
tiber § 59 UrhG gerechtfertigt werden, denn in der amtlichen Begriindung
ist die Anwendung der Regelung auf Kunstwerke, die in 6ffentlichen Mu-
seen ausgestellt sind, ausdricklich abgelehnt.?33 Auch bei Bildmontagen,
die solche Werke, die sich an offentlichen Orten befinden, nutzen, greift
§ 59 UrhG nur in Einzelfillen — nicht zulassig sind durch digitale Bildbear-
beitung verfilschte Abbildungen.?34

Fir Bildersuchmaschinen wurde iberlegt, § 59 UrhG analog fiir Verviel-
filtigungen im Internet fruchtbar zu machen.?35 Denn auch im Internet
befindliche Bilder seien jedermann zuginglich und das Internet sei eben-
falls ein Offentlicher Raum. Wer sein Werk ungeschiitzt im Internet zur
Verfligung stelle, widme es in gleicher Weise wie der Urheber eines Wer-
kes im realen Offentlichen Raum der Allgemeinheit.®3¢ Doch dies wiirde
im Ergebnis zu einer Erschopfung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe
hinauslaufen, was dem Art.3 Abs.3 der InfoSocRL widerspriche.®3” Zu-
dem lasst sich §59 UrhG laut BGH kein allgemeine Geltung beanspru-
chender Rechtsgedanke entnehmen, wonach an allgemein zuginglichen
Gestaltungen durchweg ein Freihaltebediirfnis der Offentlichkeit den Be-

829 BT-Drs. IV/270, S.76.

830 Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 59 UrhG Rn. 2.

831 LG Mannheim GRUR 1997, S. 364, 366 — Freiburger Holbein-Pferd.

832 BGH GRUR 2017, S.390, 392 Rn. 21 — East Side Gallery.

833 BT-Drs. IV/270, S.76.

834 OLG Koln GRUR-RR 2012, S. 457 — Liebe deine Stadt.

835 Brunn, Cache me if you can. Verfassungsrechtliche Aspekte der urheberrechtli-
chen Einordnung von Suchmaschinen, 2013, S. 149; Lesstner/Stang, Die Bilder-
suche im Internet aus urheberrechtlicher Sicht - Einige grundlegende Uberle-
gungen aus Anlass des Urteils des OLG Jena vom 27.2.2008, CR 2008, S. 499,
502.

836 Diues., a.a.0., S. 502.

837 S. dazu bereits ausfiihrlicher S. 161.
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langen des Urhebers vorzuziehen ist.338 Eine Analogiefihigkeit der Norm
scheint damit schwer vertretbar.

IV. Gesetzlich erlaubte Nutzungen fir Unterricht, Wissenschaft und
Institutionen gem. § 60a ff. UrhG

Die durch das UrhWissG neu hinzugefiigten §§ 60a-h UrhG regeln Nut-
zungsbefugnisse an Werken fiir die Bereiche der Bildung und Wissen-
schaft. Dabei ist Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentliche Zuganglich-
machung eines Werkes in diesen privilegierten Institutionen zulassig (so
§ 60a Abs. 1 UrhG fir die Veranschaulichung des Unterrichts und der Leh-
re, § 60b Abs. 1 UrhG fir Unterrichts- und Lehrmedien, § 60c Abs. 1 UrhG
fur die wissenschaftliche Forschung, § 60d Abs. 1 UrhG fir Text und Data
Mining, §60e Abs.1 und Abs.4 UrhG fir Bibliotheken und
§ 60f Abs. 1, Abs. 2 UrhG fiir Archive, Museen und Bildungseinrichtungen,
wenn sie jeweils nicht kommerziell handeln). Bei all diesen Handlungen
geht es jedoch immer um die bloSe Werkwiedergabe und nicht um die
Umnutzung eines Bildes durch eine Zuordnungsverinderung, weshalb
Aneignungen durch diese Schrankenregelungen nicht privilegiert sind.
Zudem finden weder Aneignungen im kinstlerischen Bereich noch Aneig-
nungen zu kommunikativen Zwecken im Digitalen im Rahmen der hier
benannten Institutionen der Bildung und Wissenschaft statt.

V. Einverstindnis des Rechteinhabers

Eine Einrdumung von Nutzungsrechten gem. § 31 UrhG, die schuldrecht-
liche Gestattung® oder die schlichte Einwilligung des Rechteinhabers
gem. §183 BGB fiithrt dazu, dass ein Eingriff in Urheberrechte nicht
rechtswidrig ist. Zwischen Kunstlern der Appropriation Art und den Rech-
teinhabern der angeeigneten Werke ist regelmifig keinerlei Vertragsbezie-
hung vorhanden. Auch im Internet sind solche vertraglichen Abreden und
Verfigungen selten. Fir GIFs wird jedoch hiufig die Suchmaschine und

838 BGH GRUR 2001, S. 51, 53 — Parfumflakon.

839 Die schuldrechtliche Gestattung ist die Verpflichtung, bestimmte Nutzungs-
handlungen zu dulden und Verbotsrechte nicht auszuiiben, Dreier/Schulze/
Schulze, 6. Aufl. 2018, §31 UrhG Rn. 6; Schricker/Loewenheim/Ohly, 5. Aufl.
2017, § 29 UrhG Rn. 29.
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Datenbank Giphy genutzt, die auch in die sozialen Netzwerke WhatsApp,
Facebook und Facebook Messenger technisch eingebunden wurde, und
die sich vertraglich die Nutzungsrechte an viele Film- und Serienausschnit-
ten von beispielsweise HBO, Disney, Universal und NBC hat einraumen
lassen.?40 Haufig geben diese sogar selbst Memes heraus an Giphy, die ge-
nutzt werden diirfen und die von Giphy verschlagwortet werden. Doch als
Nutzer der Giphy Community konnen Nutzer auch selbst GIFs erstellen,
das aus urheberrechtlich geschiitztem Material bestehen kann, ohne dass
hierfir eine vertragliche Absprache mit dem Urheber vorliegt.?#! Die
durch Giphy genutzten GIFs konnen daher auch rechtswidrig sein.

Anders ist es bei Memes, fur die es keine so zentrale Datenbank und
Suchmaschine gibt, sondern die héufig frei von Nutzern entstechen und
nicht technisch unter Einbindung einer bestimmten App die vertragliche
Nutzung der Urheberrechte kontrollieren konnen.

Fir Vorschaubilder bei der Nutzung von Suchmaschinen hat der BGH
das Institut der schlichten Einwilligung entwickelt. Wer seine Bilder ohne
technische Vorkehrung gegen Crawler ins Internet frei zuginglich stellt,
erklirt sich demnach mit der Speicherung und Anzeige des Bildes in Such-
maschinen einverstanden.?#? Dies gilt auch trotz der neuen europiischen
Rechtsprechung zur offentlichen Wiedergabe weiterhin, da sich diese auf
Linking und Framing, also mittelbare Verwertungen der Bilder, bezieht —
und nicht auf das eigenstindige Hochladen von Bildern.84> Das Hochladen
von Bildern in sozialen Netzwerken konnte also unter Umstinden von
einer schlichten Einwilligung gedeckt sein. Das Rechtsinstitut wurde zwar
bisher nur fir Suchmaschinen angewendet und damit begriindet, dass die-
se fir das Funktionieren des Internets unabdingbar seien. Doch ebenso
lasst sich argumentieren, dass heutzutage auch damit gerechnet werden
muss, dass Bilder von Nutzern in soziale Netzwerke gestellt werden, wenn
dies nicht durch technische Vorkehrungen verhindert wird.#* Dagegen
spricht jedoch erstens, dass es keinen vergleichbaren technischen Standard

840 Tanriverds, Ein Gif sagt mehr als 1000 Worte, SZ vom 14.09.2015, http://www.su
eddeutsche.de/digital/bewegte-bilder-cin-gif-sagt-mehr-als-worte-1.2643863.

841 GIFs konnen beispielsweise durch Einbindung eines YouTube-Videos erstellt
werden, aus dem die GIF Animation dann gebastelt wird, s. https://giphy.com/c
reate/gifmaker, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

842 BGH GRUR 2010, S.628 — Vorschaubilder I. Ausfihrlicher dazu bereits auf
S. 153 ft.

843 Vgl. bereits S. 160 ff.

844 Dazu ausfihrlicher bei Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing,
2016, S. 189 ff.; a.A.: Rosenbaum/Tolle, Aktuelle rechtliche Probleme im Bereich
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wie den Robots Exclusion Standard zur Verhinderung von Crawlern gibt,
der das Herunterladen von Bildern verhindern kénnte. Aulerdem fehlt es
ein einem vergleichbaren Automatismus der Bildvervielfiltigung und -ver-
offentlichung, der fiir Vorschaubilder von Suchmaschinen typisch ist: Die
schlichte Einwilligung wurde vom BGH schlieflich auch deshalb herange-
zogen, weil eine individuelle Uberpriifung, ob ein Rechteinhaber der Bil-
dernutzung widersprochen habe, durch Suchmaschinenbetreiber nicht
moglich ist. Von Nutzern sozialer Netzwerke kann dieses individuelle
Uberpriifen jedoch verlangt werden, da jedes Posting seiner individuellen
Kontrolle zuginglich ist. Der Gedanke der schlichten Einwilligung kann
hier daher nicht fruchtbar gemacht werden. Inwieweit das Institut der
schlichten Einwilligung ausgeweitet werden kann auf den sozial Gblichen
Gebrauch von Bildern im Internet wird unter den Losungsansitzen im
Vierten Kapitel diskutiert.345

E. Fazt: Diskrepanz von Recht und Rechtswirklichkeit bei Aneignungen

Der Gegenstand bildlicher Aneignungen ist in der Regel durch das Urhe-
berrecht oder sonstige Rechte geschiitzt (vgl. A. IIL.), da die Schutzanforde-
rungen an personliche geistige Schopfungen gem. §2 Abs. 2 UrhG niedrig
sind und tberdies Fotos ansonsten als Lichtbild gem. § 72 UrhG geschttzt
sind. Daraus ergibt sich, dass Aneignungen zumeist sowohl Personlich-
keits- als auch Verwertungsrechte des Urhebers verletzen. Insbesondere
eine Verletzung des Urheberbenennungsrecht gem. § 13 UrhG und das Ge-
bot der Quellenangabe gem. § 63 UrhG kommen hiufig in Betracht (B. L.).
Aneignungen greifen zudem fast immer in das Vervielfiltigungsrecht des
Urhebers gem. § 16 UrhG ein (C. I.). Aneignungen zur digitalen Kommu-
nikation werden haufig auch das Recht des Urhebers zur offentlichen Zu-
ginglichmachung gem. § 19a UrhG bzw. das unbenannte Recht der 6ffent-
lichen Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG verletzen (C.IIL 5.). Insbesonde-
re dann, wenn technische Schutzmaflnahmen durch Linksetzungen um-
gangen werden oder wenn das Werk ohne Zustimmung des Urhebers im
Internet hochgeladen wurde und der Ancignende dies kennen musste.
Diese zwei Voraussetzungen liegen allerdings bei digitalen Aneignungen
nur im Einzelfall vor. Auch der erneute Upload eines urheberrechtlichen

Social Media — Uberblick iber die Entscheidungen der Jahre 2011 und 2012,
MMR 2013, S. 209, 212.
845 S.271ff.
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Werkes zur digitalen Kommunikation kann eine offentliche Wiedergabe
im Sinne des § 19a UrhG darstellen.

Fir Aneignungen greifen héufig keine Schrankenregelungen. Fiir kiinst-
lerische Aneignungen, insbesondere der Appropriation Art, ist allerdings
eine Rechtfertigung tber eine kunstspezifische Auslegung des
§24 Abs. 1 UrhG denkbar (D. I. 3. b), bei der in der Regel die Interessen
an der Nutzung des Werkes die Eigentumsinteressen des Urhebers tiber-
wiegen werden. Eine Ausnahme greift zur Einschrinkung von Missbrauch
bei Substitutionskonkurrenz des Originals, also wenn die Aneignung in
ein wirtschaftliches Konkurrenzverhiltnis zum Aneignungsgegenstand
tritt (D. I. 3. b) aa) (3)). Fir kommunikative, digitale Aneignungen greifen
meist keine Schrankenregelung ein, da diese gerade nicht als Kunst im Sin-
ne des Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt werden. Damit wird eine erweiterte Aus-
legung des inneren Abstandes des §24 Abs. 1 UrhG der Arbeitsweise von
Aneignungen insgesamt nicht gerecht, sondern zeigt sich als nicht ausrei-
chend flexibel, um auch auf neue Phinomene einzugehen.

Im Zweiten Kapitel wurde gezeigt, dass es sich bei Aneignungen mittler-
weile um ein Massenphidnomen handelt und nicht mehr um eine Technik,
die lediglich eine kleine Kiinstlergruppe der Appropriation Art betrifft.
Bilder sind in der Digitalkultur ein Rohstoff, der stindiger Verinderung
und Kombination unterliegt. Aufgrund ihrer produktiven und flexiblen
Nutzungsmoglichkeiten eignen sich Bilder besonders gut als Kommunika-
tionsmittel im Internet. Diese Entwicklung der Aneignung zum Massen-
medium spiegelt sich rechtlich nicht wider. Es entsteht eine Diskrepanz
aus der starren rechtlichen Bewertung der Aneignung einerseits und dem
geanderten Kommunikationsverhalten andererseits. Das Urheberrecht re-
gelt Handlungen eines Nutzers in Bezug auf ein fremdes Werk — um eine
solche Nutzungshandlung geht es den mithilfe Aneignungen Kommuni-
zierenden jedoch nicht.84¢ Sie wollen nicht in Bezug auf das Werk han-
deln, sondern nutzen es lediglich als Medium, um etwas anderes damit
auszusagen oder das Werk lediglich ihrem Kommunikationspartner zu zei-
gen. Dieser Handlungsprozess wird urheberrechtlich aber vom Werk aus
betrachtet — das Urheberrecht ist fixiert auf den Begriff der Vervielfalti-
gung, nicht jedoch auf die Einordnung der Handlungen, die das Werk als
Mittel nutzen.?¥ Das Urheberrecht setzt sich mit Kommunikationsbedin-

846 Dreier, Bild und Recht, 2019, S. 71.
847 Vgl. Lessig, Remix. Making Art and Commerce Thrive in the Hybrid Economy,
2008, S. 268 ff.
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gungen und -normen nicht auseinander.348 Es tragt damit der Realitit der
Kommunikation keine Rechnung. Doch verfehlt ein solches Urheberrecht
nicht sein Ziel? Sollte ein Gesetz nicht den gesellschaftlichen Realititen
entsprechen?

Das Auseinanderfallen von Recht und Rechtswirklichkeit begriindet
und verschirft die schon oft ausgemachte Legitimationskrise im Urheber-
recht.?¥ Zwar muss das Recht sich nicht zwangslaufig an die Rechtwirk-
lichkeit anpassen, doch Aufgabe der Rechtswissenschaft sollte neben der
Beschiftigung mit dem geltenden Recht auch immer die Auseinander-
setzung damit sein, wie das Recht sein sollte.35% Oder wie Rousseau an den
damaligen Konig Ludwig den 16. appellierte: ,,Si vous voulez qu’on obéis-
se a vos lois, faites qu’on les aime. [Wenn Sie wollen, dass wir Thre Gesetze
beachten und gehorchen, schreiben Sie diese so, dass wir sie lieben kon-
nen.].“85! Die gesellschaftliche Wirklichkeit ist damit immer zugleich
Grundlage und Grund der Rechtsordnung?®?: Die Rechtsordnung ist nicht
ein Ideengebilde, sondern ihr Ausgangspunkt ist immer die Ordnung zwi-
schenmenschlicher Beziehungen als gesellschaftliche Realitat.853

Ein grundlegendes Problem der Anpassung des Rechts an die Rechts-
wirklichkeit ist die beschleunigte Technikentwicklung. Der rechtspoliti-

848 Peukert, Das Urheberrecht und die zwei Kulturen der Online-Kommunikation,
GRUR-Beilage 2014, S. 77, 82.

849 So ist von der Legitimationskrise bei Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Ur-
heberrecht, 2017, S. 1; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 40 ff.; Stallberg,
Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 25 ff.; B. Raue, Informati-
onsfreiheit und Urheberrecht, JZ 2013, S. 280, 280; Leistner/Hansen, Die Begriin-
dung des Urheberrechts im digitalen Zeitalter. Versuch einer Zusammenfiih-
rung von individualistischen und utilitaristischen Rechtfertigungsbemiihungen,
GRUR 2008, S.479, 479; Geiger, Die Schranken des Urheberrechts als Instru-
mente der Innovationsforderung, GRUR Int. 2008, S. 459, 468; Pahud, Zur Be-
grenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allgemeinheit, UFITA
2000/1, S. 99, 110 ff. zu lesen.

850 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S.2, 393 ff.; a.A. Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S.72f; S.112, der eine Trennung des Seins
und des Sollens von Recht (sog. Trennungsthese) postuliert. Das Sein, also der
faktische Zustand, des Rechts sei allein Aufgabe der Rechtswissenschaft. Bei
Moral, also Recht, wie es sein sollte, handele es sich um ein Wertesystem, das
vom Recht unabhingig sei.

851 Nach Gezger, Die Schranken des Urheberrechts im Lichte der Grundrechte. Zur
Rechtsnatur der Beschrinkungen des Urheberrechts, in: Hilty/Peukert (Hrsg.),
Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 143, 157.

852 Troller, Rechtwirklichkeit und Rechtskonstruktion im Gewerblichen Rechts-
schutz und Urheberrecht, GRUR 1980, S. 522, 523.

853 Ders., a.a.0.,S. 523 f.
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sche Handlungsspielraum ist immer begrenzt durch die lange Dauer der
Gesetzgebung; die technische Entwicklung vollzieht sich jedoch rasch. Da-
raus ergibt sich eine zeitliche Differenz.8%* Das Recht will die technische
Entwicklung zwar regulieren, kann auf sie aber nur mit zeitlicher Verzoge-
rung reagieren.3>> Durch eine nachtrigliche Regelung kann das Recht
nicht mehr gestalterisch wirken, sondern tatsiachliche Entwicklungen nur
noch nachzeichnen. Doch dem Rechtssystem kommt gerade in Zeiten ver-
anderter Lebensumstinde durch beschleunigte Technikentwicklung eine
innovationsférdernde und koordinative Funktion zu.85¢

Die Legitimationskrise des Urheberrechts findet ihren Grund in der Dis-
krepanz zwischen einem Rechtssystem, das fiir das analoge Zeitalter ent-
wickelt wurde, und einer Rechtswirklichkeit des digitalen Zeitalters. Diese
Legitimationskrise korreliert auch mit einem Akzeptanzverlust des Urhe-
berrechts und beide bedingen sich gegenseitig.3” Das Urheberrecht sank-
tioniert im Digitalen alltiglich gewordene Nutzungshandlungen und wird
deshalb nicht mehr respektiert, weil es nicht mehr glaubwiirdig legitimiert
erscheint (Akzeptanzverlust durch Legitimationskrise).8 Umgekehrt
fihrt die fehlende Befolgung des Urheberrechts zu einem steigenden Legi-
timationsdruck auf das Urheberrecht (Legitimationskrise durch Akzep-
tanzverlust).85? Das Urheberrecht kann aber nur effektiv zwischenmensch-
liche Beziehungen regulieren, wenn es auch akzeptiert und befolgt
wird.3® Wenn also das Urheberrecht nicht mehr die gesellschaftliche Rea-
litat widerspiegelt und deshalb nicht mehr vom gesellschaftlichen Konsens
getragen wird, ist auch die Effektivitit des Urheberrechts in Gefahr.8¢!

Daher soll nun im nichsten Kapitel nach Strategien gesucht werden, die
rechtlichen Freiraum fiir kommunikative digitale Aneignungshandlungen

854 Vgl. dazu auch Dreier, Bild und Recht, 2019, S. 64.

855 Karl, Wettlauf von Technik und Recht, 2018, S.78; Schricker/Loewenheim/
Loewenbeim, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 3.

856 Karl, Wettlauf von Technik und Recht, 2018, S. 78.

857 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 2, S. 74 ff.

858 Ders., a.a.0.,S.74.

859 Ders., a.a.0., S.74.

860 Es gab zwar schon immer rechtliche Vorgaben, die nicht befolgt wurden, aber
dennoch notwendig sind, wie z.B. im Bereich des Schwarzfahrens oder der Steu-
erhinterzichung. Nichtbefolgung des Rechts fihrt nicht automatisch zum Ver-
lust der Berechtigung der rechtlichen Regelung. Doch ebenso wenig kann man
gesellschaftliche Wirklichkeit vom Recht fernhalten und davon ausgehen, dass
die Rechtswirklichkeit nicht ohne Riickwirkung auf die Legitimitit einer Norm
bleibt, vgl. Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 74 f.

861 Ders., a.a.0.,S.75.
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schaffen konnen. Dabei soll gezeigt werden, dass das Urheberrecht durch-
aus so ausgelegt werden kann, dass gesellschaftlicher Rechtswirklichkeit
Rechnung getragen wird. Das kulturelle Freihaltebedtrfnis fiir bestimmte

Aneignungsformen soll damit eine rechtliche Grundlage im Urheberrecht
finden.
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Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fir
Aneignungen

In diesem Kapitel sollen Strategien fiir das Urheberrecht entwickelt und
dahingehend evaluiert werden, wie viel rechtlichen Freiraum sie fiir Aneig-
nungshandlungen schaffen kénnen. Ziel ist, eine Strategie zu finden, die
der gesellschaftlichen Rechtswirklichkeit der massenhaften Nutzung von
Aneignungen Rechnung tragt (s. dazu das Zweite Kapitel). Diese Aneig-
nungen sind zumeist rechtlich bisher unzuléssig (s. dazu das Dritte Kapi-
tel). Es soll eine rechtliche Grundlage im Urheberrecht fiir das kulturelle
Freihaltebedirfnis fiir bestimmte Aneignungsformen gefunden werden.
Dabei stellt sich die Frage, was das Urheberrecht tiberhaupt leisten soll
und welche Strategien dem Urheberrecht zugrunde gelegt werden konnen,
um grundsitzlich Freiraum fiir Handlungen zu schaffen. Diese Strategien
sollen dann jeweils in Bezug auf das Freihaltebedtrfnis fiir Aneignungen
beurteilt werden.

Im Mittelpunkt des folgenden Kapitels steht die Uberlegung, dass das
Urheberrecht seine Regeln nicht aus sich heraus generiert, sondern ver-
schiedene Strategien oder Ansitze verfolgt werden konnen zum Verstind-
nis des Urheberrechts, die jeweils unterschiedliche Auswirkungen auf die
verschiedenen Akteure des Urheberrechts (Urheber, Nutzer, Verwerter,
Allgemeinheit) haben. Die Auslegung und Anwendung des Urheberrechts
ist in hohem Mafe davon abhingig, welcher moralischen Konzeption des
Urheberrechts man anhingt.36? Bei der Rechtsfindung spielt immer das
Vorverstindnis des Rechtsanwenders eine Rolle und das Ergebnis ist durch
sein Rechtsverstindnis gepragt. Esser spricht vom Anwendungszirkel einer
dogmatischen Interpretation: Der Anwendungsakt ist von der Verstandnis-
moglichkeit abhingig und die Verstindnismoglichkeit von der Anwen-
dungsvorstellung.®63 Fiir das Rechtsverstandnis ist daher immer der Stand-
punkt zum ,Warum®, zum Geltungsgrund des Rechts$¢ aufzufinden. Bei
der Frage, wie Freiraum fir urheberrechtliche Handlungen geschaffen

862 S. dazu Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 29.

863 Esser, Vorverstaindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 136.

864 Ruiithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 10.Aufl.
2018, Rn. 620.
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werden kann, ist dabei mafigeblich auf die moralische Rechtfertigung des
Urheberrechts iiberhaupt abzustellen.

Als Strategien, die grundsatzlich Freiriume fir Handlungen schaffen
konnen, sollen hier die drei folgenden untersucht werden: Der Fokus auf
den individuellen Urheber (A.), die Privilegierung des Kanstlerischen (B.)
und ein kommunikatives Verstindnis des Urheberrechts (C.). Es soll unter-
sucht werden, wie die jeweilige Strategie definiert werden kann (jeweils 1.),
wie sie legitimiert werden kann durch die Schutzgriinden des Urheber-
rechts insgesamt (jeweils II.) und wie sie ausgestaltet sein kann zur Frei-
raumschaffung (jeweils III.). Jede Strategie soll kritisch beurteilt werden
dahingehend, in Bezug auf wen der jeweilige Ansatz das Urheberrecht an-
gemessen ausgestaltet (jeweils IV.). Dann sollen die Auswirkungen der
Strategie auf das Freihaltebedurfnis fiir Aneignungen untersucht werden
(jeweils V.). Insbesondere soll untersucht werden, inwieweit mithilfe der
Strategie das Recht der Rechtswirklichkeit von Aneignungen angeglichen
werden kann und dadurch die Effektivitit des Urheberrechts gesteigert
werden kann.

Die vorgestellten Strategien stellen dabei selbstverstindlich nur einige
der insgesamt denkbaren dar — es sind aber die, die Aneignungen im be-
sonderen Maf$e betreffen. Eine erschopfende Analyse kann in diesem Rah-
men nicht geleistet werden, sondern wire eine eigenstindige wissenschaft-
liche Arbeit. Zudem sei darauf hingewiesen, dass die Einordnungen zu
den Rechtfertigungsgriinden des Urheberrechts dem Stand der Forschung
entsprechen und sich die Einordnung auf die darin entwickelten Rechtfer-
tigungsgriinde stiitzt.85

A. Fokus auf den individuellen Urheber
I. Definition
Ein individualistischer Ansatz setzt den Fokus auf die Beziehung des Urhe-

bers zu seinem Werk und steht damit im Gegensatz zu einem kollektivisti-
schen Ansatz, der die Bezichung der Gesellschaft zum urheberrechtlichen

865 Zum Stand der Forschung der moralischen Rechtfertigungsgrinde des Urhe-
berschutzes s. Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009; Stallberg, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, 2006; Oberndorfer, Die philosophische Grundlage
des Urheberrechts, 2005 und Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheber-
recht, 2017, der sich ebenfalls mit den drei zuvor genannten auseinandersetzt.
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Werk wiirdigt.8¢¢ Das Urheberrecht betrifft zwar die Interessen von Urhe-
bern, Verwertern, Nutzern und der Allgemeinheit, die im Rahmen einer
Interessenabwigung miteinander abgewogen werden missen. Nach dem
individualistischen Ansatz haben diese Interessen dabei aber nicht alle das
gleiche Gewicht, sondern dem Schutz des schopferisch titigen Urhebers
kommt eine besondere Bedeutung zu.8¢” Individualrechtliche Aspekte des
Urheberrechts stehen hier also im Vordergrund.®*8 Durch den Fokus auf
den individuellen Urheber wird mit diesem Ansatz Freiraum geschaffen
fir die Interessen des Urhebers und seine Verwertung des Werkes.

Dieser Ansatz lisst sich zum einen damit begriinden, dass in Deutsch-
land ein , Urheberrechtsgesetz“ das Urheberrecht regelt — und nicht ein
~copyright“. Hier zeigt sich bereits begrifflich die Person des Urhebers als
mafSgeblich fir das Verstindnis dieses Rechts — und nicht die Nutzungs-
handlung mit dem Urheberwerk wie beim ,copyright“. Auch stellt durch
die Paragraphen §1 und § 11 UrhG schon die Konstruktion des Urheber-
rechtsgesetzes den Urheber in den Mittelpunkt des Gesetzes®®? und funk-
tioniert als Ausgangspunkt fiir die folgende rechtliche Regelung des Urhe-
berrechts. Ebenfalls steht die Individualitdit des Werkes, also die Prigung
des Werkes durch die Personlichkeit des Urhebers, als mafgebliches Krite-
rium fir die Schutzfihigkeit eines Werkes. Der Schutzgegenstand und die
Schutzbedingungen sind also abermals von der Person des Urhebers her
gedacht. Weiterhin lasst sich dieser Auslegungsansatz durch die Ausgestal-
tung des Urheberrechtsgesetzes legitimieren: Der Werkkatalog und das
System der Verwertungsrechte sind offen und generalklauselartig formu-
liert, der Schrankenkatalog hingegen ist geschlossen und steht zusétzlich
sogar unter dem Vorbehalt des Dreistufentests.8”°

866 Diese Definition ist angelegt an die Definition der individualistischen Rechtfer-
tigung des Urheberrechts, vgl. Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfer-
tigung, 2006, S. 48; Hansen, Warum Urheberreche?, 2009, S. 87.

867 Obly, Urheberrecht in der digitalen Welt, Gutachten F zum 70. Deutschen Juris-
tentag, 2014, S. 19.

868 So auch Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 75; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 61; Hubmann, Das Recht des
schopferischen Geistes, 1954, S. 5 ff.

869 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 40.

870 Obhly, Urheberrecht in der digitalen Welt, Gutachten F zum 70. Deutschen Juris-
tentag, 2014, S. 19.
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II. Individualistische Rechtfertigungsgriinde des Urheberrechtsschutzes
als Grundlage

Zum Verstindnis der Auspragung eines individuellen Verstindnisses des
Urheberrechts soll zuriickgegriffen werden auf Begriindungsmodelle fiir
Urheberrechtsschutz. Diese analysieren, wie das Urheberrecht moralisch
gerechtfertigt werden kann.8”! Diese Begrindungsansitze prigen, wie
oben gesehen, die Auslegung und Anwendung des Urheberrechts. Stall-
berg, Hansen und Marl unterscheiden die verschiedenen Rechtfertigungs-
moglichkeiten des Urheberrechtsschutzes nach den Kategorien individua-
listisch vs. kollektivistisch.8”2 Unter den moglichen Begriffskategorien de-
ontologisch/teleologisch®73; utilitaristisch/nicht-utilitaristisch4 und indi-
vidualistisch/kollektivistisch zeichnet sich letztere Kategorisierung da-
durch aus, dass damit das Werk als Ausgangspunkt verwendet wird und
die Begriffe neutraler und damit spezifischer sind.8”> SchliefSlich ist die
Unterscheidung in individualistisch vs. kollektivistisch auch deshalb tber-

871 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 55.

872 Vgl. Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47 ff.; Han-
sen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 83 ff.; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit
im Urheberrecht, 2017, S. 40 ff.

873 Die Unterscheidung in deontologisch und teleologisch bezieht sich auf die zwei
wesentlichen Stromungen der normativen Ethik, wobei die Deontologie Hand-
lungen nach dem Willen des Handelnden oder seinen zugrundeliegenden Erwi-
gungen bewertet und die teleologische Ethik eine Handlung nach ihren Folgen
beurteilt, so Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 83; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47 m.w.N.

874 Ultilitaristisch meint die Orientierung an einem allgemeinen gesellschaftlichen
Nutzen, wohingegen nicht-utilitiaristisch gerade keine solche Orientierung auf-
weist, Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 85; Stallberg, Urheberrecht und
moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47.

875 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 43; Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47. Insbesondere die Unter-
scheidung utilitaristisch/nicht-utilitaristisch wird hdufig genutzt, um pauschal
tber das anglo-amerikanische Copyright im Vergleich zum kontinentaleuropii-
schen droit d’auteur-System zu sprechen und meinte damit nicht mehr den klas-
sischen Theoriegehalt des Utilitarismus nach Bentham, so Hansen, Warum Ur-
heberrecht?, 2009, S. 84 f. Bentham hingegen meint mit Utilitarismus das ,,grof3-
te Gliick der grofften Zahl®, also ein Prinzip der maximalen Bediirfnis- und In-
teressenbefriedigung innerhalb der sozialen Ordnung, vgl. Bentham, An Intro-
duction to the Principles of Morals and Legislation [1789], 1996, S. 11 ff.
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zeugend, weil sie nicht so unspezifisch ist wie das Denken in Handlungs-
folgen der normativen Ethik.87¢

Die Unterscheidung zwischen individualistischen und kollektivistischen
Rechtfertigungsgriinden stellt das Denken in Beziehungen zum Werk in
den Vordergrund und die Frage, fir wen geistige Werke Bedeutung ha-
ben.%”7 Stallberg kommt mit dieser Frage zu den Unterscheidungen zwi-
schen den Beziehungen von Urheber und Werk einerseits und von Gesell-
schaft und Werk andererseits.?”® Er meint damit eine moralische Bezie-
hung (Primarbeziehung), auf deren Grundlage eine rechtliche Beziehung
(Sekundirbeziehung) begriindet wird.8” Der individualistische Ansatz
setzt dabei den Fokus auf die Beziehung des Urhebers zu seinem Werk.380
Der Urheber als Individuum steht mit seinen ideellen und materiellen In-
teressen im Zentrum, und seine Bedirfnisse haben grundsatzlich Vorrang
vor den Bediirfnissen der Gemeinschaft.3%! Individualistische Ansitze ent-
springen damit immer der Vorstellung, ohne das Urheberrecht sei die Frei-
heit oder die Gerechtigkeit in Bezug auf den Urheber beeintrichtigt.®3?

Dieser individualistische Ansatz wird von verschiedenen Rechtferti-
gungsvarianten vertreten, die im Folgenden knapp skizziert werden sollen.
Dabei wird die Untergliederung Stallbergs in arbeits-basierte, personlich-
keits-basierte und werk-basierte Rechtfertigungstheorien iibernommen.383

1. Arbeitstheoretische Rechtfertigung

Arbeitstheoretische Rechtfertigungen stellen die Schopfungshandlung des
Urhebers in den Vordergrund.®%* Durch die Handlung habe der Urheber
ein Anrecht auf das Produkt dieser Handlung. Diese Rechtfertigungstheo-
rie ist haufig naturrechtlich gepragt: Das Urheberrecht wird als ein a priori
vorstaatlich vorgegebenes und grundsitzlich unbeschrianktes Recht be-

876 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 47 f.; Hansen,
Warum Urheberrecht?, 2009, S. 8S.

877 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 48.

878 Ders. a.a.0., S. 48.

879 Ders. a.a.0., S. 48.

880 Ders. a.a.0., S. 46 ff.

881 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 85.

882 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 46.

883 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 58.

884 Ders., a.a.0., S. 58.
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trachtet.?®5 Sie geht zurtick auf die Arbeitstheorie John Lockes, die auf die
Entstechung des Werkes durch die Arbeit eines Menschen aufbaut und
nach der dem Menschen ein natiirliches Recht an den Friichten seiner Ar-
beit zusteht.88¢ Lockes Arbeitstheorie bezieht sich zwar auf Sacheigentum,
wurde aber hiufig Gbertragen fir die Rechtfertigung von Eigentum an Im-
materialgiitern®¥” und insbesondere in Deutschland in der Diskussion um
das geistige Eigentum im spaten 18. Jahrhundert von Kant und Fichte rezi-
piert. Nach Fichte besitzt der Verfasser ein ,natirliches, angeborenes, un-
zuverduferndes Eigentumsrecht“838. Dieses Eigentumsrecht fithrt er zu-
rick auf den Schaffensprozess des Werkes: ,Diese Bildung der Dinge
durch eigene Kraft (Formation) ist der wahre Rechtsgrund des Eigen-
tums.“8%% Etwas anders als Locke verstehen Fechner und Hubmann die das
Eigentum begrindende Handlung. Fechner sieht die ,,Leistung“¥*° als zen-
trales Element fiir die Begriindung des Schutzes geistigen Eigentums und
Hubmann den ,Aufwand an seelischer Energie oder an korperlichen Krif-
ten“.391 Diese Leistung oder dieser Aufwand sollen durch das Urheberrecht
belohnt werden. Auch Kohler kntpft an die schopferische Arbeit als Legi-
timationsquelle des Urheberrechts an: ,Die philosophische Begriindung
des Eigenthums und des Immaterialrechts liegt in der Arbeit, richtiger, in
der Giuiterschopfung; wer ein neues Gut schafft, hat das nattrliche Anrecht

885 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 88.

886 Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung [1690], 1977, S. 217 £, § 28, Her-
vorhebungen im Original: ,Es war meine Arbeit, die sie dem gemeinsamen Zu-
stand, in dem sie sich befanden, enthoben hat und die mein Eigentum an ihnen
bestimmt hat.“ Vgl. bereits zur Eigentumsbegriindung durch Aneignung nach
John Locke S. 28 ff.

887 Dies kritisiert Oberndorfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts,
2005, S. 126 ff. damit, dass es an einem greifbaren geistigen Gut fehle, an dem
ein Aneignungsrecht begriindet werden konne. Das Prinzip der Endlichkeit der
nattirlichen Ressourcen fehle im Gebiet des geistigen Eigentums, weshalb ein
immaterielles Gut durch Konsum oder Bearbeitung in seiner Existenz nicht be-
eintrachtigt werde. Deshalb sei eine Ubertragung der Arbeitstheorie Lockes auf
die Legitimationsgrinde des geistigen Eigentums nicht stichhaltig.

888 Fichte, Beweis der Unrechtmafigkeit des Buichernachdrucks [1793], UFITA 106
(1987), S. 155, 163.

889 Fichte, Beitrag zur Berichtigung der Urtheile des Publicums uber die franzosi-
sche Revolution [1793], in: Schulz/Strecker (Hrsg), Werke Bd. 1 Staatsphiloso-
phische Schriften, 1919, S. 83.

890 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, 1999, S. 130 ff.

891 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S. 33.
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daran.“8?? In diesem Sinne wird auch auf die naturrechtliche Fundierung
des Urheberrechts verwiesen, indem das Urheberrecht als ,,Ausdruck des
naturrechtlichen Grundsatz suum cuique“®? verstanden wird: Der Gesetz-
geber muss das Urheberrecht also nicht erst verleihen, sondern es anerken-
nen und durchsetzen.?* Ein solches naturrechtliches Fundament des Ur-
heberrechts hat zunachst auch der BGH vertreten in der Grundig-Reporter-
Entscheidung: ,Die Herrschaft des Urhebers iiber sein Werk [...] wird ihm
hiernach [nach dem modernen Urheberrecht] nicht erst durch den Gesetz-
geber verlichen, sondern folgt aus der Natur der Sache, nimlich seinem
geistigen Eigentum, das durch die positive Gesetzgebung nur seine Aner-
kennung und Ausgestaltung findet.“8

2. Personalistische Rechtfertigung

Die personalistische Rechtfertigung stellt die Personlichkeit des Urhebers
in den Mittelpunkt: Urheber und Werk haben ein personales Abhingig-
keitsverhaltnis, das durch die Verleihung von Urheberrechtsschutz zu
schiitzen sei.?%¢ Stallberg und Marl unterscheiden die personalistischen
Rechtfertigungen nach identifikationstheoretischen und entwicklungs-
theoretischen Typen.?” Beiden Ansitzen liegt als Pramisse die Freiheit des
Urhebers zugrunde, sodass Urheberrechtsschutz auch als Schutz der Frei-
heit des Urhebers verstanden wird.88

a) Identifikationstheoretisch

Nach dem identifikationstheoretischen Typus kommt das Werkschaffen
durch eine psychische Beziehung von Urheber und Werk zustande. Diese

892 Kobhler, Das Autorrecht, 1880, S. 98 f.; Hanser, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 88
Fn. 356.

893 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 5; Hubmann, Das
Recht des schopferischen Geistes, 1954, S. 6 ff.

894 Hubmann, Das Recht des schopferischen Geistes, 1954, S.74; Hansen, Warum
Urheberrecht?, 2009, S. 88.

895 BGH GRUR 1955, S. 492, 496 — Grundig-Reporter.

896 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 58.

897 Ders., a.a.0., S. 111; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S.SS.

898 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 112.
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Beziechung sei zu schitzen, um sie als Teil der Identitit des Urhebers zu
schiitzen. Demnach integriert der Urheber seine Personlichkeit in sein
Werk.8? Als Bestandteil seiner Personlichkeit musse das Werk daher ge-
schiitzt werden, da dem Urheber ansonsten Identitatsstorungen drohen.”®
Ebenso reprasentiert das Werk auch die Personlichkeit des Urhebers und
wird mit ihm identifiziert.”°! Die Individualitit eines Werkes und damit
die Prigung durch den Urheber selbst sei schlieSlich maf§geblicher Schutz-
grund des Urheberrechts und damit auch zentrale Legitimationsquelle des
Urheberschutzes.?*? Zum Teil wird sogar von einer metaphysischen Ver-
bindung von Urheber und Werk ausgegangen: In der Literatur wird im-
mer wieder von einem geistigen Band zwischen Werk und Urheber ge-
sprochen.”® Ulmer bezeichnet das Werk gar als ,geistiges Kind“ des Urhe-
bers.?*4 Dieses Verstindnis hat zur Entwicklung der Lehre vom Urheber-
recht als Personlichkeitsrecht gefiithre, bei der selbst die vermdgenswerten
Teile des Urheberrechts blofs als Ausfluss des personlichkeitsrechtlich be-
griindeten Urheberrechts verstanden wurden.?%

b) Entwicklungstheoretisch

Der entwicklungstheoretische Typus geht auf Grundlage der Eigentums-
theorie von Hegel davon aus, dass Urheberrecht notwendig sei, um die
Entwicklung des Urhebers zur Person zu gewiahrleisten.?%¢ Fir Hegel ist
Privateigentum die notwendige Bedingung fiir menschliche Freiheit.”%”

899 Integrationsthese nach ders., a.a.0., S. 140.

900 Dies begriindet Stallberg damit, dass ansonsten die personale Identitit, die
durch seine Eigenschaft als Urheber des Werkes mitkonstituiert wird, mit der
soziale Identitit, die diese Eigenschaft ausschlieft und leugnet, in Konflikt gera-
ten wirde, Ders., a.a.0., S. 140.

901 Repriasentationsthese nach Ders., a.a.O., S. 142.

902 Pfeifer, Individualitit im Zivilrecht, 2001, S. 128.

903 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 114 f.; Hubmann, Das Recht
des schopferischen Geistes, 1954, S. 33.

904 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 118.

905 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 148; von Gierke, Deutsches
Privatrecht Bd. I: Allgemeiner Teil und Personenrecht [1895], Nachdruck in
UFITA 125 (1994), S. 103, 116; Rehbinder, Felix Dahn und Karl Gareis zur Theo-
rie des Urheberrechts, UFITA 129 (1995), S. 69 ff.

906 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 111; Mar/, Der
Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 55.

907 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1821], 2015, S. 102 ff., § 41 ff.
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Hegel geht dabei von einem anderen Menschenbild aus als Locke: Sein
Ausgangspunkt ist der aufgrund seines denkenden Geistes freie Mensch,
der als Person zunichst jedoch nur abstrakt existiert.”*® Durch den dufferen
Gegenstand, der dem Menschen rechtlich zugeordnet wird, wird sich die-
ser seiner Existenz reflexiv bewusst.?? ,Die Person muff sich eine duflere
Sphire ihrer Freibeit geben, um als Idee zu sein.“?1%, so Hegel. Ausdruck die-
ser dulleren Sphire sei das Eigentum und damit sei das Eigentum Verwirk-
lichung der Willensfreiheit.”!! Eigentum entsteht nach Hegel durch die
Kennzeichnung als Eigenes und damit einer Ubertragung des inneren Wil-
lens in die duflere Welt.12

Auf das Urheberrecht tGbertragen bedeutet das, dass sich der Urheber
nur zur Person entwickeln kann, wenn das Urheberrecht als Schutz der
spezifischen Beziehung zwischen Urheber und Werk verliechen wird.”!?
Hierzu hat sich Hegel selbst wie folgt gedufert: ,,Kenntnisse, Wissenschaf-
ten, Talente usf. sind freilich dem freien Geiste eigen und ein Innerliches
desselben, nicht ein AufSerliches, aber ebensosehr kann er ihnen durch die
Auferung ein duferliches Dasein geben und sie veraufern [...].°'* Das In-
dividuum kann also das Geistige in die Auferlichkeit, also in die Sphare
des Eigentums, entlassen. Hegel geht davon aus, dass eine Aneignung der
erbrachten Leistungen durch geistige Arbeit zunachst im Inneren der Per-
son stattfindet, dann aber eine dufere Formgebung voraussetzt.”!> Das Ei-
gentum an diesen geistigen Leistungen ermogliche es dem Individuum,
sein Person-Sein gegenstindlich und erfahrbar zu machen, indem sein sub-
jektiver Wille, eine Sache besitzen zu wollen, anerkannt und damit objek-
tiv wird.?’¢ Das Urheberrecht wird damit zur Notwendigkeit, in der der
Urheber sich selbst als Person findet.?!”

908 Oberndorfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 103.

909 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 121.

910 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1821], 2015, S. 102, § 41, Her-
vorhebung im Original.

911 Ders., a.a.0., S. 114f., § 49 Zusatz, § 51.

912 Ders., a.a.0., S. 121, § 56.

913 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 112 f.

914 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts [1821], 2015, S. 104, § 43, Her-
vorhebung im Original.

915 Vgl. dazu auch Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S. 59.

916 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 121.

917 Ders., a.a.0., S. 113.
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3. Werk-basierte Rechtfertigung

Die werk-basierte Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes rekurriert auf
die Immaterialitit von Werken. Aufgrund ihrer Immaterialitit hingen
Werke auch nach ihrer Erschaffung weiterhin vom Urheber ab.”'® Mit der
Autortheorie von Kant wird dies kommunikationstheoretisch begriindet:
Das Werk als ,Rede des Verfassers an das Publikum“??? ist kommunikativ
abhingig von seinem Autor. Die inhaltliche und sprachliche Erfassung des
Werkes ist nur mit dem Autor moglich??%, weshalb eine Zurechnung des
Werkes an ihn notwendig sei. Nur so kénne die Kommunikation des Au-
tors geschitzt werden. Die Autortheorie von Fichte begriindet den Urhe-
berrechtsschutz exklusivititstheoretisch: Fremder Gedanken und Inhalte
(des Werkes) konnten nie in der Form des fremden Gedankengangs (des
Autors) aufgenommen werden, sondern immer nur im eigenen Gedanken-
gang.”2! Damit konne sich nur der Urheber des Werkes dessen geistige
Form aneignen, weshalb sie ihm zugewiesen sein sollte.

III. Ausgestaltung eines individualistischen Ansatzes

Im Folgenden soll gezeigt werden, wie die Anwendung des individualisti-
schen Ansatzes sich praktisch auswirken kann und wie dadurch Freiraum
fir urheberrechtliche Handlungen geschaffen werden kann. Dazu soll auf
die angemessene Beteiligung des Urhebers (1.) und auf den Grundsatz der
engen Auslegung von urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen (2.)
eingegangen werden.

1. Angemessene Beteiligung des Urhebers
Der Fokus auf den individuellen Urheber bei der Auslegung des Urheber-

rechts zeigt sich beispielsweise am Grundsatz der angemessenen Beteili-
gung des Urhebers. Das BVerfG sicht die vermogenswerten Interessen des

918 Ders., a.a.0., S. 58.

919 Kant, Von der Unrechtmifigkeit des Biichernachdrucks [1785], UFITA 106
(1987), S.137, 138.

920 So Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 63.

921 Fichte, Beweis der Unrechtmafigkeit des Biichernachdrucks [1793], UFITA 106
(1987), S. 155, 155; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S.67.
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Urhebers in der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG verankert.”?> Es be-
zeichnet diese angemessene Beteiligung sogar als Kern der urheberrechtli-
chen Befugnisse: ,Die grundsitzliche Zuordnung des vermdgenswerten
Ergebnisses der schopferischen Leistung an den Urheber sowie die Frei-
heit, in eigener Verantwortung dartiber zu verfiigen und seine Leistung
wirtschaftlich zu angemessenen Bedingungen verwerten zu kdnnen, genie-
Ben des Schutz des Eigentumsgrundrechts; sie machen den grundgesetz-
lich geschiitzten Kern des Urheberrechts aus.“*?3 Dieser Grundsatz findet
sich mittlerweile auch in § 11 S. 2 UrhG wieder. Doch auch schon vor der
Schaffung des Urheberrechtsgesetzes von 1965 galt bereits der Grundsatz,
dass der Urheber an dem wirtschaftlichen Nutzen zu beteiligen ist, der aus
seinem Werk gezogen wird.”?*

Der Grundsatz der angemessenen Beteiligung des Urhebers spielte ins-
besondere bei der Neugestaltung des UrhG durch das Gesetz zur Stirkung
der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausibenden Kinstlern vom
22.03.2002°>5 und zuletzt durch das Gesetz zur Stirkung der vertraglichen
Stellung von Urhebern und austibenden Kinstlern vom 20.12.2016°%¢ eine
grofle Rolle. Mit ihnen wurden die §§32ff. UrhG erweitert und sollten
den Urheber besser absichern als bisher, da er aufgrund der zunehmenden
Konzentration und Macht der Medien die zunehmend schwiachere Ver-
tragspartei ist.”2” § 32 UrhG regelt nun das Prinzip der angemessenen Ver-
gltung als wesentlichen Grundgedanken des Urhebervertragsrechts und
gilt fir die Einrdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur
Werknutzung.®*® Gem. §32a Abs.1 S.1 UrhG kann der Urheber sogar
eine weitere Beteiligung an der Verwertung seines Werkes verlangen,
wenn er anderen ein Nutzungsrecht zu Bedingungen eingerdumt hat, die
dazu fithren, dass die vereinbarte Gegenleistung in einem auffilligen Miss-
verhiltnis zum Ertrag aus der Nutzung des Werkes steht.

922 BVerfG GRUR 2018, S. 829, 830 Rn.25 — Verlegeranteil; BVerfG GRUR 2014,
S.169, 170f. Rn.72 — Ubersetzerhonorare; BVerfG NJW 1971, S.2163, 2163 —
Schulbuchprivileg.

923 BVerfG GRUR 2014, S. 169, 172 Rn. 87 — Ubersetzerhonorare.

924 Vgl. BGH GRUR 1954, S. 216, 219 — Romfassung m.w.N.

925 BGBI.I1S.1155(2002).

926 BGBI.1S.3037 (2016).

927 Schack, Neuregelung des Urhebervertragsrechts, ZUM 2001, S. 453, 465; Dreier/
Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, Vor 31 Rn. 2.

928 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, §32 Rn. 1, 7. §32 UrhG gilt allerdings
nicht fiir andere Leistungen oder gesetzliche Lizenzen; vgl. BGH GRUR 2016,
S.67, 71 Rn.43 — GVR Tageszeitungen II; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur
und Disponibilitdt der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 201.
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Der Grundsatz der angemessenen Beteiligung sichert also den wirt-
schaftlichen Freiraum des Urhebers ab. In diesem Sinne ist auch die Ent-
scheidung Ubersetzungshonorare des BVerfG zu verstehen, die die Regelung
des §32 Abs. 1 S.3 UrhG als verfassungsgemaf$ erklirt, wonach der Urhe-
ber die Einwilligung des Vertragspartners in eine Vertragsanpassung auf
angemessene Vergitung verlangen kann. Gegen diese Norm hatte sich ein
Verlag gewehrt, der darin eine Verletzung seiner Vertragsfreiheit und Pri-
vatautonomie im Rahmen seiner Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs.1 GG
sah. Das BVerfG hingegen machte den Grundsatz der angemessenen Betei-
ligung des Urhebers stark und befand daher, dass die Regelung des
§32 Abs. 1 S.3 GG die Grundrechte der Betroffenen in einen angemesse-
nen Ausgleich bringe.”?

2. Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen?

Der Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen besagt,
die Schranken seien als Ausnahmebestimmungen zu den urheberrechtli-
chen Ausschlieflichkeitsrechten grundsitzlich eng auszulegen.?3° Dies
wird haufig mit der systematischen Stellung der Schranken als Ausnahmen
zu den umfassend formulierten Verwertungsrechte der Urhebers begriin-
det.”3! In seiner fritheren Rechtsprechung hat der BGH die enge Ausle-
gung von Schrankenbestimmungen tiberdies mit dem Grundsatz der ange-
messenen Beteiligung des Urhebers an der Verwertung seines Werkes be-
grindet.?3? Spiter war nicht mehr von der umfassenden Beteiligung des
Urhebers die Rede, sondern umgekehrt davon, dass der Urheber aufgrund
des Beteiligungsgrundsatzes in Bezug auf seine Verwertungsrechte ,nicht

929 BVerfG GRUR 2014, S. 169, 171 Rn. 83 — Ubersetzerhonorare.

930 BGH GRUR 1985, S. 874, 875 f. — Schulfunksendung; BGH GRUR 1983, S. 28, 29
— Presseberichterstattung und Kunstwerkwiedergabe 1I; BGH GRUR 1968, S. 607,
608 — Kandinsky I; Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, S. Aufl. 2017, Vor
§§ 44aff. Rn.36; P. Raue, Zum Dogma von der restriktiven Auslegung der
Schrankenbestimmungen des Urheberrechtsgesetzes, in: FS Nordemann, 2004,
S. 327, 328; Schulze, Spielraum und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung im
Urheberrecht, in: FS Erdmann, 2002, S.173, 180f.; Stieper, Rechtfertigung,
Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 65
m.w.N.

931 Vgl. dazu Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schran-
ken des Urheberrechts, 2009, S. 65.

932 BGH GRUR 2001, S. 51, 52 — Parfumflakon; zu diesem Grundsatz der angemes-
senen Beteiligung s. S. 236 ff.
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tbermafig beschrankt werden® durfe.?33 Damit hat der BGH den Ausnah-
mecharakter der Schrankenbestimmungen bereits stickweise aufgege-
ben.?3*

Mittlerweile ist der Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbe-
stimmungen weitestgehend aufgegeben worden. In der juristischen Me-
thodenlehre gibt es keinen Grundsatz, wonach Ausnahmebestimmungen
generell eng auszulegen seien.”?S Und selbst wenn man einen solchen an-
nihme: Es ist nicht klar, dass es sich bei Schrankenbestimmungen um Aus-
nahmebestimmungen handelt. Die Schranken waren nur Ausnahmebe-
stimmungen, wenn die Schrankensystematik Ausdruck eines gesetzgeberi-
schen Willens zugunsten moglichst umfassender Verwertungsrechte des
Urhebers wiren.?3¢ Zwischen §§ 15 ff. UrhG einerseits und §§ 44a ff. UrhG
andererseits besteht jedoch kein Rangverhiltnis, das die Annahme recht-
fertigen wiirde, die Schrankenregelungen seien eng auszulegende Ausnah-
men der Rechte des Urhebers.”?” Ob eine einzelne Schranke eine Ausnah-
mevorschrift sei, kann sich daher erst durch Auslegung ergeben.?3® Das Ur-
heberrecht soll auflerdem nicht nur die Interessen des Urhebers, sondern
auch die der Verwerter, Nutzer und der Allgemeinheit beachten. So hat
auch der BGH verlangt, Drittinteressen mussen ,schon bei der Auslegung
der dem Urheber zustehenden Befugnisse, in jedem Fall aber bei der Aus-
legung der Schrankenbestimmungen bertcksichtigt werden“?3. Dies kon-
ne ,im Einzelfall dazu fithren, dass eine enge, am Gesetzeswortlaut orien-
tierte Auslegung einer grofSziigigeren, dem Informations- und Nutzungsin-
teresse der Allgemeinheit Rechnung tragenden Interpretation weichen
muss.“4? Schranken sind in der Regel also Bestimmungen, die Inhalt und
Grenzen es Urheberrecht festlegen, und nicht Ausnahmen zum Recht des
Urhebers.”#! Auch aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG kann

933 BGH GRUR 2002, S. 605, 606 — Verhiillter Reichstag.

934 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 71.

935 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 355.

936 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 67.

937 Ders., a.a.0., S. 68.

938 Pabud, Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allge-
meinheit, UFITA 2000/1, S. 99, 135.

939 BGH GRUR 2003, S. 956, 957 — Gies-Adler.

940 BGH GRUR 2003, S. 956, 957 — Gies-Adler.

941 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S.395; Geiger, Die Schranken des Urhe-
berrechts im Lichte der Grundrechte. Zur Rechtsnatur der Beschrinkungen des
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sich nichts anderes ergeben.”*> Denn bei der Abwigung steht kein Interes-
se (wie z.B. das des Urhebers) im Vordergrund, sondern es werden alle zu-
grundeliegenden Grundrechte miteinander abgewogen und in einen mog-
lichst schonenden Ausgleich im Rahmen der praktischen Konkordanz ge-
bracht.*#

Auch im europidischen Recht besteht kein Grundsatz enger Schranken-
auslegung. Auch hier ist, unter Berticksichtigung des Gebots praktischer
Wirksamkeit der Schrankenvorschriften, ein gleichwertiger Ausgleich der
betroffenen Interessen und Grundrechte zu suchen.®** Dies macht der
EuGH in seinem Funke Medien NRW/Deutschland-Urteil deutlich, in dem
er dort ausdriicklich festhilt, dass die Ausnahmen und Beschrinkungen
gemal Art. 5 InfoSoc-RL ,selbst Rechte zugunsten der Nutzer von Werken
und anderen Schutzgegenstinden“¥* enthielten.

Einen Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen
gibt es also nicht. Vielmehr ist auf den Zweck der einzelnen Schrankenbe-
stimmungen abzustellen und sind die durch die Schrankenbestimmung
geschitzten Interessen zu beachten.”#¢ Schranken sind damit weder eng
noch weit, sondern anhand des Auslegungskanons grammatisch, histo-
risch, systematisch und teleologisch auszulegen.®#

Im Rahmen eines individualistischen Verstindnisses von Urheberrecht
konnte zwar weiterhin fiir eine enge Schrankenauslegung pladiert werden,
da nach diesem Ansatz die Interessen des Urhebers denen der anderen vor-
zuziehen sind. Eine solcher Grundsatz wird allerdings von der herrschen-
den Meinung mittlerweile abgelehnt. Enge Schrankenbestimmungen wiir-

Urheberrechts, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrechrt,
2004, S. 143, 150 £.; Pabud, Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Drit-
ter und der Allgemeinheit, UFITA 2000/1, S. 99, 154.

942 Pahud, Zur Begrenzung des Urheberrechts im Interesse Dritter und der Allge-
meinheit, UFITA 2000/1, S. 99, 134f.

943 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

944 EuGH GRUR 2019, S. 934, 938, 939 Rn. 51, 70 ff. — Funke Medien NRW/Deutsch-
land; Leistner, ,Ende gut, alles gut“... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen*?
Das salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1012.

945 EuGH GRUR 2019, S. 934, 940 Rn. 76 — Funke Medien NRW/Deutschland.

946 BGH GRUR 2005, S. 670, 671 — Wirtschafis-Woche; BGH GRUR 2003, S. 1035,
1037 — Hundertwasser-Haus I; BGH GRUR 2002, S. 963, 966 — Elektronischer Pres-
sespiegel.

947 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 390; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsna-
tur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 69 fiir eine
Auslegung anhand des Regelungsgrundes und Zwecks der jeweiligen Schran-
kenbestimmungen, was die historische und teleologische Auslegung meint.
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den dem Urheber insoweit Freiraum verschaffen, als dann seine Rechte
moglichst umfassend verstanden werden.

IV. Kritische Wirdigung

Sowohl die individualistische Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes
als auch die Ausgestaltungen des individuellen Ansatzes sind Kritik ausge-
setzt.

Gegen den arbeitstheoretischen Ansatz wird vorgebracht, dass die Ar-
beitstheorie Lockes nicht ohne Weiteres auf das geistige Eigentum tber-
tragbar sei, denn bei einem Immaterialgut handele es sich nicht um die
von Locke geforderte ,,creatio ex nihilo“.?*¥ Wenn die Schutzfihigkeit geis-
tigen Eigentums an geistiger Arbeit festgemacht wird, ist auferdem nicht
schlussig, warum der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee im Urheber-
recht gilt: Hier zeigt sich, dass die arbeitstheoretische Rechtfertigung nicht
zur Erklarung des bestehenden Urheberrechts ausreicht.”# Die Schutzwiir-
digkeit geistiger Arbeit vermag daher nur ein Gesichtspunkt unter vielen
zu sein, um das Urheberrecht zu rechtfertigen.>

Gegen den personalistischen Ansatz scheint bereits der bestehende
Schutz der kleinen Minze zu sprechen, der gerade keine allzu hohen An-
forderungen an das Maf§ der Individualitit setzt und einen recht geringen
Grad an schopferischer Eigentimlichkeit ausreichen lisst. Werke miissen
damit nicht derart von der Personlichkeit des Urhebers gepragt sein, wie es
dieser Begriindungsansatz vertritt. An der identifikationstheoretischen
Rechtfertigung kommt insbesondere Kritik an der vermuteten Identitits-
krise des Urhebers auf, die entstehen wurde, ware sein Werk nicht urhe-
berrechtlich geschiitzt. Diese scheint schwerlich empirisch tberprifbar.®s!

Gegen die werkbasierte Rechtfertigung wird die inkonsistente Argu-
mentation Kants vorgebracht,”>? insbesondere sei die Vorstellung nicht
plausibel, der offentliche Gebrauch der Vernunft funktioniere nur, wenn

948 Oberndorfer, Die philosophische Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 126f;
Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 54.

949 Ahnlich Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 54.

950 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S.97; Oberndirfer, Die philosophische
Grundlage des Urheberrechts, 2005, S. 131.

951 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S.164f.; Marl,
Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 63.

952 Vgl. dazu ausfihrlich Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 164 ff.
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man im eigenen Namen sprechen kénne, das heif§t, wenn eine Namens-
nennung erfolge und das Werk dem Autor zugerechnet werden konne.”>3

Insgesamt zeigt sich, dass eine rein individualistische Grundlegung des
Urheberrechts kaum tberzeugen kann.”>* Die individualistische Betrach-
tungsweise lasst auller Acht, dass das Individualgut zum Kulturgut werden
kann: Mit der wiederholten Nutzung des Werkes wird das Ursprungswerk
ein tberall greifbares, bekanntes und von allgemeiner Anerkennung wei-
tergetragenes Werk.”S> Als Kulturgut ist es nicht mehr Ausdruck hochst-
personlicher Gedanken, sondern ein Orientierungspunke fir die geistige
und kulturelle Auseinandersetzung der Zeit.”5¢ Als Kulturgut hat sich das
Werk vom Urheber gelost und verselbstandigt. Hier konnte das Kommu-
nikationsverstandnis des urheberrechtlichen Werkes, auf das die werkba-
sierte Rechtfertigung ebenfalls stitzt, eine fruchtbare Argumentations-
grundlage sein.

Neben diesen Kritikpunkten an der individualistischen Rechtfertigung
des Urheberrechtsschutzes tiberzeugt allerdings auch der daraus abgeleitete
Fokus auf den individuellen Urheber als Verstindnisansatz fur das Urhe-
berrecht nicht. Denn faktisch sind haufig nicht mehr die Urheber die
Nutzniefler des Urheberrechtsschutzes, sondern die Verwerter.?>” Das Ur-
heberrecht ist damit schon ein ,Recht der Kulturwirtschaft“?’8 geworden.
Grund hierfir sind die gewandelten kulturwirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen: Der GrofSteil der Urheber sind mittlerweile Arbeitnehmer. Die
Arbeitgeber als Verwerter kontrollieren damit die tatsichliche Nutzung
des Werkes, wohingegen die Urheber nur noch mittelbar tber die ange-
messene Vergiitung beteiligt sind.”>® Eine urheberzentrierte Theorie lasst
sich damit kaum noch mit der Entwicklung des Urheberrechts in der Pra-
xis in Einklang bringen.

So zeigt sich auch der Grundsatz der engen Schrankenauslegung als eine
konkrete Ausgestaltung des individualistischen Paradigmas als tberholt.
Ein Grundsatz der engen Schrankenauslegung ergibt sich nicht aus der Ge-

953 Ders., a.a.0., S. 167.

954 So auch Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 71.

955 So Kirchhof, Der Gesetzgebungsauftrag zum Schutz des geistigen Eigentums ge-
geniiber modernen Vervielfiltigungstechniken, 1998, S. 35.

956 Ders., a.a.O.

957 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 40 f.

958 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn. 4.

959 Peukert, Der Schutzbereich des Urheberrechts und das Werk als offentliches
Gut, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 11,
21.
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staltung der Schrankenbestimmungen als beschrinkte Ausnahmen zu den
umfassend formulierten Verwertungsrechten der Urheber. Die Schranken
sind nicht eng, sondern nach ihrem Zweck und den durch sie geschiitzten
Interessen auszulegen. Der Ausgestaltung dieses individualistischen Fokus
ist damit wesentlicher Kritik ausgesetzt.

V. Folgen fir Aneignungshandlungen

Doch wie schafft ein individualistischer Fokus Freiraum fiir urheberrecht-
lich relevante Handlungen? Ein Fokus auf den individuellen Urheber
schafft Freiraum fir den Urheber selbst, indem er ihn an der Verwertung
seines Werkes stark wirtschaftlich beteiligt und indem den Verwertungs-
rechten durch eine enge Schrankenauslegung eine moglichst grole Bedeu-
tung zukommen soll. Ziel ist also ein umfassender Schutz des Werkes.
Dies hitte fir Aneignungen zur Folge, dass diese weiter so behandelt wer-
den, wie es sich aus der Analyse der rechtlichen Einordnung im Dritten
Kapitel bereits jetzt ergibt: Aneignungen wirden fast immer in Urheber-
rechte eingreifen. Eine Beachtung des inneren Abstandes eines Werkes, gar
eine kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG ware mit einem Fo-
kus auf den individuellen Urheber ausgeschlossen. Der Fokus auf den indi-
viduellen Urheber stellt damit den status quo der herrschenden Meinung
dar. Fir das kulturelle Freihaltebediirfnis von Aneignungen hilft diese
Strategie nicht nur nicht weiter, sie verhindert eine rechtliche Beachtung
des kulturellen Freihaltebediirfnisses.

B. Privilegierung des Kiinstlerischen
I. Definition

Die Privilegierung des Kiinstlerischen als Strategie zielt darauf ab, Frei-
raum fur kinstlerische Tatigkeiten zu schaffen und diese dadurch zu f6r-
dern. Das Urheberrecht kann hier als Antrieb fiir einen regen Kultur- und
Kunstbetrieb verstanden werden. Dafiir ist zwar in Deutschland kein ge-
setzlicher Anknipfungspunkt gegeben. Der Privilegierung des Kiinstleri-
schen liegt aber ein Urheberrechtsverstindnis zugrunde, wie es im Copy-
right Clause der U.S.A. beschrieben ist: ,[the United States Congress shall
have power] To promote the Progress of Science and useful Arts, by secu-
ring for limited Times to Authors and Investors the exclusive Right to their
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respective Writings and Discoveries.“”®0 Urheberrecht wird als Recht der
Kulturschaffenden und Kinstler verstanden. Es wird als Mittel gesehen,
um eine lebendige Kulturlandschaft zu schaffen. Kultur fordere die
menschliche Entwicklung und Identititsbestimmung: Durch Kultur konn-
ten sich Menschen in ihrer Umgebung und in der Welt verorten.”! Des-
halb bedurfe Kultur der Forderung von Kunst durch das Urheberrecht.?6?
Die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG verlangt vom Gesetzgeber, dass
er Freiraum schafft, um kinstlerisches Schaffen zu ermoéglichen und es
kommunikativ vermitteln zu konnen.?®3 Das Urheberrecht ist damit auch
eine Ausgestaltung der verfassungsrechtlichen Garantie zum Schutze der
Freiheitsausiibung der Kunst gem. Art. 5§ Abs. 3 GG.7%* Hierbei ist jedoch
zu beachten, dass der Kunstbegriff des Art. 5§ Abs. 3 GG ein anderer ist als
der Werkbegriff des § 2 Abs. 1, 2 UrhG.7% Ein urheberrechtlich schutzfahi-
ges Werk liegt nur vor, wenn es sich um eine personlich geistige Schop-
fung handelt.?%¢ Die Schutzfihigkeit von Kunst im Rahmen des
Art. 5 Abs. 3 GG kann etwas grofziigiger bejaht werden als im Urheber-
recht.”? Durch ihre schopferische Titigkeit schaffen Urheber héufig
Kunstwerke im Sinne des Art. § Abs. 3 GG.7® Umgekehrt sind Kunstwerke
haufig auch Urheberrechtswerke.”®® Allerdings werden von der herrschen-
den Meinung der Literatur, wie oben gesehen, viele Werke der modernen
Kunst wie Ready-mades, Konzeptkunst oder Appropriation Art — obwohl
bedeutende Kunstwerke — vom Urheberrechtsschutz ausgenommen.?”?

960 Copyright Clause, Art. I, Section 8, Clause 8 der United States Constitution.

961 Rupp, Culture & Copyright, 2013, S. 11 ff.

962 Ders., a.a.0., S. 34f., 46 ff.

963 Kirchhof, Der Gesetzgebungsauftrag zum Schutz des geistigen Eigentums gegen-
tiber modernen Vervielfaltigungstechniken, 1998, S. 11, 60 f.

964 Ders., a.a.0., S. 60f.; Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Eigentums®,
1998, S. 53 f.; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 3.

965 Zum Unterschied zwischen dem verfassungsrechtlich geschiitzten Lebensbe-
reich Kunst und dem urheberrechtlich geschiitzten Kunstwerk, vgl. von Schoene-
beck, Moderne Kunst und Urheberrecht, 2003, S. 31, 182.

966 S. dazu oben S. 120f.

967 Dreier/Schulze/Schulze, 6.Aufl. 2018, §2 UrhG Rn. 149; Schricker/Loewen-
heim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, § 2 UrhG Rn. 157.

968 Czernik, Die Collage in der urheberrechtlichen Auseinandersetzung zwischen
Kunstfreiheit und Schutz des geistigen Eigentums, 2008, S.192. Ausnahmen
sind bei Werken der kleinen Minze denkbar, vgl. Dreier/Schulze/Schulze,
6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 152.

969 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 2 UrhG Rn. 2.

970 S.124ff., 178 ff.
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II. Kunstforderung als Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes

Zum Verstindnis des kiinstlerischen Ansatzes soll auch hier auf die Be-
grindungsmodelle fiir Urheberrechtsschutz zuriickgegriffen werden. Da-
bei sind hier die kultur-basierte Rechtfertigung des Urheberrechts nach
Fisher (1.) und der kulturelle Imperativ nach Senftleben (2.) von besonde-
rer Bedeutung und sollen daher ausfihrlicher dargestellt werden. Beide
sind als kollektivistische Begriindungsmodelle einzustufen, da sie die Be-
zichung des Werks zum Kulturleben (bei Fisher) und die Beziehung des
Werks zu nachfolgenden Urhebergenerationen (bei Senftleben) im Blick
haben.

1. Kultur-basierte Rechtfertigung nach Fisher

Fisher sieht das Urheberrecht als Mittel fiir ein reichhaltiges Kulturleben.
Es musse so ausgestaltet sein, ,[...] to help foster the achievement of a just
and attractive culture.“”7! Diesen Ansatz zum Verstindnis des Urheber-
rechts bezeichnet er als ,social-planning theory“?72. Er nennt sieben Merk-
male eines solchen reichhaltigen Kulturlebens, die gleichzeitig als Zielvor-
stellungen dienen sollen, um eine solche Kultur zu verwirklichen: ,,Consu-
mer Welfare“, ,A Cornucopia of Information and Ideas“, ,A Rich Artistic
Tradition®, ,Distributive Justice®, ,,.Semiotic Democracy®, ,,Sociability and
Respect“.”73 Mit einer Fiille an Informationen und Ideen wiirden kreatives
Schaffen und geistiger Austausch erméglicht. Dies sei nur moglich, wenn
auch jeder Birger Zugang zu dieser Mannigfaltigkeit von Informationen
und Ideen habe.?7# Der Zugang fithre zu einer ,rich artistic tradition®, die
das Leben jedes Einzelnen bereichere und zu kultureller Vielfalt fihre.””s
Dabei wird der Zugang zu den Geisteswerken nicht nur als kulturell f6r-
derlich verstanden, sondern er sei auch Voraussetzungen fiir individuelle
Selbstbestimmung und Selbstentfaltung.’7¢ ,Distributive Justice“ meint,
dass ,[...] to the greatest extent practicable, all persons should have access

971 Fisher, Property and Contract on the Internet, Chicago-Kent Law Review 73
(1998), S.1203, 1214, 1215.

972 Ders., a.a.0., S. 1215.

973 Ders., a.a.0., S. 1216 ff.

974 Ders., a.a.0., S. 1216.

975 Ders., a.a.0., S. 1216.

976 Vgl. dazu Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 252.
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to the informational and artistic resources described above.“?”” Dies fiithre
schlieflich zu einer ,semiotic democracy®, in der jeder die Moglichkeit ha-
be, sich am kulturellen Leben aktiv zu beteiligen: ,In an attractive society,
all persons would be able to participate in the process of meaning-making.
Instead of being merely passive consumers of cultural artifacts produced by
others, they would be producers, helping to shape the world of ideas and
symbols in which we live.“78 Eine solche attraktive Kultur wiederum f6r-
dere den gesellschaftlichen Zusammenhalt. Dieser Partizipationsgedanke
Fishers erinnert an Lessigs®”? Leitbild der offenen Kultur: Lessig meint da-
mit eine solche, in der nachfolgende Schopfer und Innovatoren so frei wie
moglich darin bleiben, auf ihre Vergangenheit aufzubauen.$°

2. Der kulturelle Imperativ nach Senftleben

Im Vordergrund des kulturellen Imperativs nach Senftleben steht die Be-
ziechung eines urheberrechtlichen Werkes zu nachfolgenden schopferisch
titigen Urhebern. Er versteht Urheberrecht als ein ,Inspirationssystem“?8!.
Ziel des Urheberrechts sei es vor allem, dem individuellen Kinstler das
Fortbauen auf schon bestehenden Werken zu erleichtern, um auf diese
Weise einen ununterbrochenen Kreislauf kinstlerischer Produktionen auf
der Basis bereits bestehender Ausdrucksformen zu sichern.?8? Das Urheber-
recht musse daher ein Reservoir bestehenden kiinstlerischen Materials zu-
lassen, das als Inspirationsquelle und Grundlage fir weitere Schopfungen
dienen kann.?®3 Das Urheberrecht miisse so ausgestaltet sein, dass es opti-
male Bedingungen fir geistig-schopferische Prozesse schafft. Auf diese
Weise sei ein groffes Angebot neuer Ideen und Formen individuellen Aus-

977 Fisher, Property and Contract on the Internet, Chicago-Kent Law Review 73
(1998), S. 1203, 1217.

978 Ders., a.a.0., S.1217.

979 Siehe Lessig, Freie Kultur, 2006, S. 8, 19.

980 S.111. Der Gegensatz zu dieser offenen Kultur sei eine Erlaubniskultur, in der
Schopfer nur kreativ titig werden konnen mit Einwilligung von Michtigen, die
den Zugang zu Werken kontrollieren kénnen, oder Schépfern der Vergangen-
heit, die die tatsichliche Nutzung ihrer Werke kontrollieren konnen, so Lesszg,
Freie Kultur, 2006, S. 8, 37.

981 Senftleben, Der kulturelle Imperativ des Urheberrechts, in: Weller/Kemle/Drei-
er/Lynen (Hrsg.), Kunst im Markt — Kunst im Recht, Tagungsband des Dritten
Heidelberger Kunstrechtstages am 09. und 10. Oktober 2009, 2010, S. 75, 76.

982 Ders., a.a.0., S.77.

983 Ders., a.a.0.,S.77.
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drucks sichergestellt, das zu Innovationsschiben fiihren und Wirtschafts-
wachstum ermoglichen kann.”* Das Urheberrecht misse sich der Genera-
tionengleichheit verpflichten: Zukinftige Generationen von Werkschop-
fern sollten im gleichen Mafe iiber Moglichkeiten der Verwendung und
Fortentwicklung bestehenden kinstlerischen Materials verfiigen wie ihre
Vorginger.?$ Dabei sicht Senftleben den kulturellen Imperativ trotz sei-
ner kollektivistischen Orientierung nicht als Bruch zu individualistischen
Begriundungstheorien: Auch Locke habe schon betont, dass Eigentum nur
begriindbar sei, sofern noch ausreichende Ressourcen fir andere verblie-
ben.”8¢ Der kulturelle Imperativ betone jedoch im Gegensatz zu den indi-
vidualistischen Ansitzen das tbergeordnete Ziel der Aufrechterhaltung
des Schopfungszyklus und der Forderung neuer Werkschopfungen.?s” Mit
seinem Ansatz deutet Senftleben den Begriff Urheberrecht um: Dieser
wird nicht mehr als Schutzanspruch des Urhebers verstanden, sondern als
Recht der Gebrauchsprivilegien. Der schopfende Urheber soll das Recht
haben, bereits Material zur Kenntnis zu nehmen und erforderlichenfalls in
sein Werk einzubeziehen.?®® Hier nennt Senftleben die Parodie und das
Zitat, die bereits iiber Schrankenregelungen erméglicht werden, also sol-
che Gebrauchsrechte des schopferischen Urhebers.”8 Damit werden die
Schrankenregelungen nicht mehr als Ausnahmen fir die Interessen der
Allgemeinheit am Werk gesehen, sondern als Rechte des schopfenden Ur-
hebers.??

984 Ders., Die Bedeutung der Schranken des Urheberrechts in der Informationsge-
sellschaft und ihre Begrenzung durch den Dreistufentest, in: Hilty/Peukert
(Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 159, 161.

985 Ders., Der kulturelle Imperativ des Urheberrechts, in: Weller/Kemle/Dreier/
Lynen (Hrsg.), Kunst im Markt — Kunst im Recht, Tagungsband des Dritten
Heidelberger Kunstrechtstages am 09. und 10. Oktober 2009, 2010, S. 75, 83.

986 Ders., a.a.0., S. 82.

987 Ders., a.a.0., S. 81.

988 Ders., a.a.0., S. 84.

989 Ders., a.a.0., S. 86f.

990 Ders., a.a.0., S. 88; ebenso in: ders., Die Bedeutung der Schranken des Urheber-
rechts in der Informationsgesellschaft und ihre Begrenzung durch den Dreistu-
fentest, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004,
S.170.
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III. Ausgestaltung des kiinstlerischen Ansatzes
1. Neudefinition des Werkbegriffs

Der kinstlerische Ansatz kann so ausgestaltet werden, dass eine Neudefini-
tion des Werkbegriffs vorgenommen wird, die vermehrt die kinstlerischen
Interessen zur Bestimmung des Urheberwerkes beachtet. §2 Abs. 2 UrhG
gerit bei moderner Kunst an seine Grenzen: Kunstwerke, die zu den wich-
tigsten des 21. Jahrhunderts geh6ren und Wendepunkte der Kunst markie-
ren, werden vom Urheberschutz ausgenommen.®”! Mit einem kinstleri-
schen Verstindnis von Urheberrecht konnte der Widerspruch der urheber-
rechtlichen und kunstwissenschaftlichen Bewertung von Kunst iiberwun-
den werden.??

Die Neugestaltung des Werkbegriffs konnte man sich auf verschiedene
Weisen vorstellen. Zum einen konnte man die Person des Kiinstlers selbst
entscheiden lassen, was Kunst ist. Ganz nach Kurt Schwitters konnte auch
im Urheberrecht gelten: ,Alles, was der Kinstler spuckt, ist Kunst.“%3 So
konnte alles, was eine Signatur des Kiinstlers aufzeigt, als abgeschlossenes
Werk verstanden werden, das der Kunstler als Kunst verstanden wissen
will.?4 Wobei sich hier bereits die Frage stellt, wer tiberhaupt als Kinstler
anzusehen sei. Fur die Schutzfihigkeit eines Werkes wiirde es nicht mehr
auf eine objektive Individualitit und spezifische Beschaffenheit ankom-
men, sondern auf die Bestimmung des Werkes durch den Kanstlers. Tho-
maschki erklirt in dem Sinne, dass alle Bemihungen von Urheberrecht-
lern zum Scheitern verurteilt seien, die (zeitgenossische) Kunst mit Kriteri-
en wie personlicher geistiger Schopfung, die zutiefst im humanistischen
Weltbild verwurzelt sind, zu erfassen.?”> Nur durch einen Verzicht auf alle
spezifischen Anforderungen an die Beschaffenheit eines Kunstwerkes kon-
ne man der modernen Kunst gerecht werden.””® Es solle ausreichen, dass
ein Werk als Bezugsobjekt spezifisch kinstlerischer Kommunikation tauge

991 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 130; s. dazu auch be-
reits S. 124 ff., 178 ff.

992 Vgl. zu diesem Widerspruch auch von Schoenebeck, Moderne Kunst und Urhe-
berrecht, 2003, S. 26.

993 Zitat nach Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. S.

994 Vgl. Ders., a.a.0., Rn. S.

995 Thomaschki, Das schwarze Quadrat. Zur urheberrechtlichen Schutzfihigkeit
zeitgenossischer Kunst, 1995, S. 94.

996 Dies., a.a.0., S.75.
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oder zumindest vom Kunstler als Kunstwerk prasentiert werde.””” Hier fin-
det ein Riickgriff auf die Prasentationslehre Kummers statt, der bereits die
Auswahl gefundener Gegenstinde und deren Anordnung als Kunstwerk
im Ausstellungsraum als schutzfihig erachtet hatte.””® Wiirde man die
kiinstlerische Gestaltungsabsicht und Prisentation als Kunstwerk als aus-
reichend erachten, wiirden mehr moderne und zeitgendssische Kunstwer-
ke vom Werkbegriff erfasst werden (insbesondere auch Ready-mades und
Appropriation Art).

Nicht ganz so weitreichend ist der Ansatz von Fuchs, die ebenfalls eine
Aktualisierung des Werkbegriffs fordert, dabei allerdings nicht allein auf
den Kiinstler selbst abstellt. Sie will den Werkbegriff des Urheberrechts
mit Hilfe kunsteigener Kriterien aktualisieren und dafiir auf die Funda-
mentalkonzeption eines Werkes abstellen als maf§gebliches Kriterium der
Individualitit und damit Schutzfihigkeit.??® Mit Fundamentalkonzeption
meint sie den kiinstlerisch-theoretischen Hintergrund der Arbeit. Moderne
und zeitgenossische Kunst zeichne sich durch einen gesteigerten Reflexi-
onsgehalt aus!%®, der bisher nicht im Rahmen der Schutzfihigkeit beach-
tet werden konne.'! Die Fundamentalkonzeption umfasse damit alle
kinstlerischen Entscheidungen, die die konkrete Form des Werkes be-
grinden, also Gestaltungsentscheidungen sind.'°? Hier wird auch ein
Werkbegrift gewihlt, der direkt an der kiinstlerischen Tatigkeit ansetzt.
Der Kunstler kann zwar nicht selbst bestimmen, ob es sich um ein Werk
handelt. Wenn er aber eine ausreichende Konzeption des Werkes vorge-
nommen hat, dann reicht dies fiir das Vorliegen eines schutzfihigen Wer-
kes aus.

Ullrich mdchte einen institutionalistischen Kunstbegriff in das Urheber-
recht einbringen: Es soll nicht auf den Kinstler selbst ankommen, sondern
auf die Kunstinstitutionen, ob etwas ausreichend Individualitit auf-
weist.199 Auch er l6st sich von einem objektiven Werkbegriff, der sich an

997 Dies., a.a.0., S. 79.
998 Kummer, Das urheberrechtlich schitzbare Werk, 1968, S. 75.
999 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 136, 152.

1000 Siehe dazu auch bereits zur Auseinandersetzung mit dem Wesen der Kunst als
ein Merkmal der modernen Kunst, S. 94.

1001 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 136, 139.

1002 Dues., a.a.0., S. 136.

1003 So Ullrich im Interview mit Steinbau, Wolfgang Ullrich: ,Urheberrechte fir
die sozialen Netzwerke ginzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015,
https://irights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-net
zwerke-gaenzlich-suspendieren/25429.
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Eigenschaften wie Schopfungshéhe und Individualitit aufhingt. Vielmehr
solle das als Urheberwerk!'®%4 gelten, ,,was an den Orten der Kunst auf-
taucht und verhandelt wird. Wenn etwas in einem Museum, in einer Gale-
rie, auf einer Kunstmesse gezeigt wird, dann sind das Indizien dafiir, dass
es sich um Kunst handelt [...].€.1005 Dies musse im Urheberrecht ausrei-
chend berticksichtigt werden.

Jeder dieser drei Vorschlige zur Neudefinition des Werkbegriffs im Ur-
heberrecht kntpft hierfiir an den Kiinstler selbst oder an Institutionen des
Kunstbetriebs an. Alle Vorschlige sind gepragt von einem Verstindnis von
Urheberrecht, bei dem das Produzieren von Kunst im Mittelpunkt steht
und bei dem durch das Verleihen von Urheberrechtsschutz die Produktion
von Kunst geférdert werden soll.

2. Verfassungskonforme Auslegung im Lichte der Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG

Auch die bereits im Dritten Kapitel'°% besprochene verfassungskonforme
Auslegung von §24 Abs. 1 UrhG im Lichte der Kunstfreiheit gem. Art. 5
Abs. 3 GG ist als eine Auspragung des kunstlerischen Ansatzes zum Ver-
standnis von Urheberrecht anzusehen. Diese verfassungskonforme Ausle-
gung lasst die Eigentumsinteressen des Urhebers oder Leistungsschutzbe-
rechtigten unter Umstinden hinter der Kunstfreiheit zuriicktreten.'” Die
kunstspezifische Betrachtungsweise verlangt hierbei, die Nutzung fremder
Werke als kiinstlerisches Mittel anzuerkennen und den urheberrechtlichen
Ausnahmeregelungen zu einem Anwendungsbereich zu verhelfen, ,der
weiter ist als bei einer anderen, nichtktnstlerischen Nutzung“1°%8. Es wird
die kinstlerische Nutzung urheberrechtlicher Werke privilegiert. Denn in-

1004 Ullrich spricht zwar von Kunstwerk, meint aber ein urheberrechtlich schutzfa-
higes Kunstwerk, sodass hier zur besseren Abgrenzung zum Kunstwerk im Sin-
ne des Art. 5 Abs. 3 GG vom Urheberwerk gesprochen wird.

1005 Ullrich im Interview mit Steinbau, Wolfgang Ullrich: ,,Urheberrechte fiir die
sozialen Netzwerke ganzlich suspendieren®, irights info vom 18.05.2015, https:
/firights.info/artikel/wolfgang-ullrich-urheberrechte-fuer-die-sozialen-netzwerk
e-gaenzlich-suspendieren/25429.

1006 Vgl. S. 192 ff,

1007 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1008 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 86 — Metall auf Metall; BVerfG GRUR
2001, S. 149, 151 — Germania 3.
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B. Privilegierung des Kiinstlerischen

nerhalb der verfassungskonformen Auslegung ist zu beachten, dass ein
Werk mit der Veroffentlichung in den gesellschaftlichen Raum tritt und
»damit zu einem eigenstindigen, das kulturelle und geistige Bild der Zeit
mitbestimmenden Faktor“1%% wird. Das Werk 16st sich von seiner privat-
rechtlichen Verfiigbarkeit und wird geistiges und kulturelles Allgemein-
gut.’010 Als ein solches sind Eingriffe durch andere Kinstler als Teil der
sich mit dem Kunstwerk auseinandersetzenden Gesellschaft hinzuneh-
men.1011

Dariiber hinaus sind genrespezifische Aspekte von Kunstrichtungen zu
beriicksichtigen: Fur bestimmte Kunstrichtungen wird die kinstlerische
Betdtigungsfreiheit noch einmal ausgeweitet verstanden. Da das Sampling
— und damit der direkte Zugriff auf das Originaltondokument — als Mittel
zur ,asthetischen Reformulierung des kollektiven Gedichtnisses kulturel-
ler Gemeinschaften“!9!? und als kritische Auseinandersetzung mit dem
Original'®®3 ein wesentliches Element des Hip-Hop ist, muss fiir diesen Be-
reich die kunstspezifische Betrachtung das Sampling schitzen. Dies gilt al-
lerdings nicht zwangslaufig fir andere Bereiche der Kunst, die Sampling
nutzen, sondern es ist fir jeden Kunstbereich gesondert zu betrachten, ob
der Einsatz des Samplings als Gestaltungsmittel derart stilpragend ist.1014
Die verfassungskonforme Auslegung verlangt damit, sich mit der spezifi-
schen Kunstform auseinanderzusetzen und deren Notwendigkeiten zu be-
achten.

IV. Kritische Wirdigung

Der kiinstlerische Ansatz schafft Freiraum fiir kiinstlerische Betitigungen
und beachtet auch nachfolgende Urheber, die kinstlerisch titig werden
wollen und sich dafiir Urheberwerke anderer aneignen. Im Rahmen dieser
kritischen Wiirdigung des kiinstlerischen Ansatzes soll zunachst die Recht-
fertigung des Urheberrechtsschutzes nach Fisher und Senftleben kritisch
beleuchtet werden und dann die konkrete Ausgestaltung des kiinstleri-
schen Ansatzes untersucht werden.

1009 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1010 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1011 BVerfG GRUR 2001, S. 149, 151 — Germania 3.

1012 Grofsmann, Die Geburt des Pop aus dem Geist der phonographischen Repro-
duktion, in: Bielefeldt/Dahmen/ders. (Hrsg.), PopMusicology, 2008, S. 119 ff.

1013 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 96 — Metall auf Metall.

1014 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 693 Rn. 99 — Metall auf Metall.
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Gegen die kultur-basierte Rechtfertigung von Urheberrechtsschutz
durch Fisher ist vorzubringen, dass er sich der Vorstellung von einer An-
reizwirkung oder eines Anreizpotenzials des Urheberrechts in Bezug auf
die Produktion und Verbreitung geistiger Werke bedient, ohne dass eine
solche Anreizwirkung weiter belegbar sei.!®'S Es gibt keine klare Empirik
dazu, ob das Urheberrecht Auswirkungen auf eine starke Quantitit oder
Qualitit des Kulturlebens habe.!°¢ Damit bleibt diese Anreizwirkung eine
Pramisse. Hansen kritisiert an Fishers Rechtfertigung, dass die Auswahl
der angestrebten Ziele einer kulturreichen Gesellschaft und damit auch
die Grundlage der Wertvorstellungen beliebig sei.'®” Aufferdem seien Fis-
hers Ziele so vage und konsenstauglich formuliert, dass sich auf sie sowie-
so eine Mehrheit der Gesellschaft einigen konnte.!%!® Dies konne aber
ebenso als eine Stirke der kultur-basierten Rechtfertigung verstanden wer-
den. Die Ziele seien zwar so formuliert, dass sie zum Teil in Konflikt mit-
einander stehen. Damit stelle Fishers Rechtfertigung aber gerade einen in-
tegrativen Ansatz dar, der versucht, die unterschiedlichen Regelungsziele
des Urheberrechts in Einklang zu bringen.!®!” Damit kann Fishers kultur-
basierte Rechtfertigung des Urheberrechtsschutzes insgesamt als ein berei-
chernder Begriindungsansatz eingestuft werden.!°20 Auch Senftlebens kul-
tureller Imperativ stellt sich als gewinnbringend heraus, indem er zwar auf
das Individuum abstellt, dabei aber einen ganzheitlichen Ansatz verfolgt,
der das Urheberrecht als einen Schopfungskreislauf versteht.

Die Ausgestaltung des kiinstlerischen Ansatzes durch eine Neudefiniti-
on des Werkbegriffs hingegen steht einiger Kritik gegeniiber. Denn das Ur-
heberrecht entsteht durch den Realakt der Schopfung — und gerade nicht
durch das Bewusstsein des Urhebers, Kunst zu schaffen.'02! Nach seiner
Konstruktion schiitzt das Urheberrecht das Schaffen der Kanstler nur mit-
telbar und nicht direkt, indem es an die Ergebnisse des Schaffens, das

1015 S. zu dieser Kritik Mar/, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017,
S.97.

1016 Ders., a.a.0O., S.97.

1017 Dies erkennt allerdings auch Fisher selbst, s. Hansen, Warum Urheberreche?,
2009, S. 253.

1018 Ders., a.a.0O., S. 254.

1019 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 97.

1020 So auch Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 256; Marl, Der Begriff der Of-
fentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 97.

1021 OLG Frankfurt ZUM 1994, S. 28, 29 — Le Corbuster-Mdobel; Schack, Kunst und
Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. 5.
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Werk, ankniipft.192? Ein Deutungsmonopol des Kiinstlers tiber sein eige-
nes Schaffen wiirde sich zudem als schwierig gestalten und unterliegt der
Gefahr, sich zu einem grenzenlosen Schutz unter dem Deckmantel der
Kunst auszugestalten. Die Absicht des Kinstlers kann daher nur ein Indiz
fur das Vorliegen von Kunst sein.!92 Gegen einen institutionalisierten
Werkbegrift spricht, dass sich haufig erst Jahre spater herausstellt, was be-
achtenswerte Kunst ist, und die Institutionen hiufig auch nicht einschit-
zen, was als Kunst zu qualifizieren ist. So wurde Duchamps Ready-made
yFountain® (1917) von der New Yorker Society of Independent Artists
(SIA) von einer Ausstellung im April 1917 ausgeschlossen — und wurde
spater als ein Schlusselwerk der modernen Kunst angesehen. Ein institutio-
nalisierter Werkbegriff wird nicht die notwendige Flexibilitat fiir den
kiinstlerischen Schaffensprozess bewirken kdnnen.

V. Folgen fir Aneignungshandlungen

Der kiinstlerische Ansatz schafft Freiraum fiir gewissen Aneignungshand-
lungen. Durch eine Neugestaltung des Werkbegriffs konnten einerseits
noch mehr Kunstwerke auch als Urheberwerke schutzfihig sein, sodass
sich Aneignungen an einem noch geringeren Bestand gemeinfreier Werke
bedienen konnten. Aneignungen wiirden damit noch haufiger Eingriffe in
Urheberrechte darstellen. Andererseits wird durch den kinstlerischen An-
satz auch die Betatigungsfreiheit der Kunstler gestarke, indem solche Ein-
griffe in Urheberrechte gerade privilegiert behandelt werden durch eine
verfassungskonforme Auslegung im Lichte der Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG. So wiirden beide Seiten kinstlerischen Schaffens gestarkt
werden. Der kinstlerische Ansatz fihrt zu einem Verstindnis von Urhe-
berrecht, das heute schon fiir gewisse Bereiche so angewendet wird. Insge-
samt schafft ein kinstlerischer Ansatz allerdings nicht den kulturpolitisch
winschenswerten Freiraum fiir kommunikative digitale Aneignungen, da
es sich zumeist weder nach Ansicht der Nutzer noch nach Ansicht der In-
stitutionen um Kunst handeln wird. Fir moderne und zeitgendssische
Kunst wie die Appropriation Art ist der kiinstlerische Ansatz jedoch wei-
terfiihrend.

1022 Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff, 2000, S. 127; Ulmer, Urheber-
und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, S. 1.
1023 Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl. 2017, Rn. S.
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C. Kommunikativer Ansatz
I. Definition

Der kommunikative Ansatz versteht das Urheberrecht als Mittel der Ver-
standigung und des Austausches. Das Urheberrecht ist nicht als ausschlief3-
liches Recht, als Abgrenzungsrecht, zu verstehen, sondern als verbinden-
des Recht, als ein Kommunikationsrecht.1924 Das Urheberrecht dient da-
mit dem Schutz ,qualifizierter menschlicher Kommunikation®.19%5 Das
Werk ist ein geistiges Mitteilungsgut und stellt die kommunikative Nach-
richt dar, die der Sender (Urheber) den Empfingern (Nutzer des Werkes)
tbermitteln mochte. Deshalb ist Schutzbedingung im Urheberrecht auch
immer die ,kommunikative Aussage“ eines Werkes.!026 Ahnlich sieht Ahl-
berg das Werk als ,Meinungsauflerung® geschiitzt.!?” Genauer noch defi-
niert es Stallberg, der das Urheberwerk als illokutionaren Sprechakt verste-
hen will'928 und damit meint, dass das Werkschaffung als sprachliche Au-
Berung auch gleichzeitig eine Handlung des Urhebers ist, die mit einer In-
tention verbunden ist.'9%’ Das Urheberrecht schiitzt neben dem Werk als
Kommunikation auch die Kommunikation des Werkes: Indem es dem Ur-
heber die Hoheit tiber die Veroffentlichung beldsst und ihm die Verwer-
tung des Werkes in der Offentlichkeit ausschlieSlich zuweist.!03

Neben dem kommunikativen Charakter des Werkes ist jedoch auch die
gleichzeitige Kontextualisierung in der menschlichen Sprache und Kom-
munikation ein entscheidender Wesenskern des geistigen Werkes.1%! Fur
eine gelingende Kommunikation muss in das Urheberrecht ebenso der
Kommunikationspartner einbezogen sein, damit dieser die Botschaft des
Urhebers empfangen kann. Der kommunikative Ansatz des Urheberrechts
hat somit die Interessen beider Kommunikationsparteien im Blick. Denn
das geistige Werk besteht nicht fiir sich allein: Es kann tiberhaupt erst wie

1024 Lefsmann, Die vertragliche Nutzungseinrdumung an Datenbanken in der Infor-
mationsgesellschaft, ZUM 1999, S. 623, 624.

1025 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, 5. Aufl. 2017, Einl. Rn.7; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 6.

1026 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Dreyer, 4. Aufl. 2018, Einl. Rn 12.

1027 BeckOK UrhG/Abhlberg, 26. Ed. 2019, Einf. Rn. 9.

1028 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 300 ff.

1029 Austiihrlicher dazu sogleich, S. 263 ff.

1030 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 373.

1031 Rdsler, Buchbesprechung zu Christian Gero Stallberg, Urheberrecht und mora-
lische Rechtfertigung (2006), JZ 2007, S. 185, 186.
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Eigentum verteidigt werden, wenn es vom Kommunikationssystem aner-
kannt und dadurch hergestellt wird.'®3? Erst dieser Kommunikationszu-
sammenhang konstituiert das geistige Werk, es besteht also eine existenti-
elle Abhangigkeitsbeziechung.!933 Nicht nur die Werkerstellung stellt quali-
fizierte Kommunikation des Urhebers dar, sondern es handelt sich auch
erst dann um ein Werk, wenn die Kommunikationspartner es als solches
anerkennen.'®* Das Werk entsteht also durch einen beiderseitigen Kom-
munikationsprozess.

Auch die Nutzung und Verwertung von urheberrechtlichen Werken er-
folgt insbesondere durch Kommunikation.'3® Der Umgang mit geistigen
Werken ist ein kommunikativer Vorgang, der potenziell zum Diskurs, zur
Meinungsbildung tber jene Werke fiihrt.!9¢ Die Kommunikation tber
und auf Grundlage des Werkes ist ebenfalls vom Urheberrechtsschutz ab-
gedeckt, insbesondere durch die Schrankenregelungen.'” Das Urheber-
recht lasst dieses Zirkulieren von kommunikativen Inhalten im kollekti-
ven Gedichtnis jedoch oft noch nicht zu.'98 So weist Dreier darauf hin,
dass Kommunikation beschrinkt wird, wenn das in der Abbildung enthal-
tene Abbild!%? mit geschiitzt wird. Das ist immer dann der Fall, wenn der
abgebildete Gegenstand nicht frei zuginglich ist und das Bild nicht anders
als durch die Nutzung der betreffenden Abbildung und damit nur mit
Eingriff in die Rechte an dieser Abbildung kommuniziert werden
kann.!%40 Fir Zitate wurde dies nun dber § 51 S.3 UrhG gelost, dies setzt
jedoch immer das Vorliegen eines Zitatzwecks voraus'%4, ansonsten ist das
Kommunizieren mit der Abbildung noch nicht méglich. Fiir eine funktio-

1032 Roellecke, Das Kopieren zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch, UFITA 84
(1979), S.79, 98.

1033 Ders., a.a.0., S. 99.

1034 Ders., a.a.O., S. 100.

1035 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 372.

1036 Ders., a.a.O., S.372.

1037 Vgl. ders., a.a.0., S.373.

1038 Dazu ausfihrlicher Drezer, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizier-
barkeit, ZGE 2017, S. 135, 138.

1039 Es ist zu unterscheiden zwischen abgebildetem Objekt, dessen immateriellen
Abbild und der dieses verkorpernden materiellen Abbildung, s. auch S. 43.

1040 Dreier, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit, ZGE 2017,
S.135, 138.

1041 Vgl. dazu S. 211 ff.
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nierende Kommunikation misste der iconic turn auch im Urheberrecht
nachvollzogen werden.!042

Im Zusammenhang des kommunikativen Verstindnisses ist Ladeurs
Grundrechtstheorie anzubringen, um die Einordnung des Urheberrechts
als auch Dritte schiitzende Rechtsnorm zu begriinden: Danach sollen Frei-
heitsrechte nicht nur zur Vermehrung der Freiheit fiir den Handelnden
fihren, sondern auch fiir Dritte.!*4 Das Eigentum (auch das geistige Ei-
gentum) sei gerade durch seine reflexive Form charakterisiert, die auf die
Reproduktion von neuem Eigentum angelegt ist und dadurch auch den
Nichteigentiimern zugute kommt.'** Es muss also auch den Nicht-Urhe-
ber im Blick haben, den Kommunikationsempfinger. Hier kann der kom-
munikative Ansatz auch eine Verbindung zum kulturellen Imperativ nach
Senftleben ziehen, der ebenfalls nachfolgendenden Eigentiimern die Kom-
munikation und damit die Nutzung des Werkes erlaubt, um spiter durch
schopferisches Tatigwerden selbst kommunizieren zu kénnen.

Das urheberrechtliche Werk zeichnet sich nach diesem kommunikati-
ven Ansatz also dadurch aus, dass es einen Akt der Kommunikation dar-
stellt, in einen kommunikativen Prozess eingebunden ist und weiterge-
hend Gegenstand von Kommunikation sein kann.

II. Kollektivistische Rechtfertigungsgriinde des Urheberrechtsschutzes als
Grundlage

Da der kommunikative Ansatz auch die Gesellschaft als Kommunikations-
empfinger des urheberrechtlichen Werkes in den Schutzzweck mit einbe-
zieht, sollen hier kollektivistische Rechtfertigungsgriinde des Urheber-
rechts vorgestellt werden. Diese sind deshalb als kollektivistisch zu be-
zeichnen, da sie die rechtliche Beziehung zwischen der Gesellschaft und
dem Werk in den Vordergrund stellen. Sie zeichnen sich durch eine folge-
norientierte gesamtgesellschaftliche Herangehensweise aus. Moralische
Quelle des Urheberrechts ist kollektivistischen Rechtfertigungsgriinden
zufolge ein Kollektiv — die Gesellschaft.!94 Statt als Autorenrecht wird das

1042 Dreier, Bilder im Zeitalter ihrer vernetzten Kommunizierbarkeit, ZGE 2017,
S.135, 141.

1043 Ladeur, Kritik der Abwagung in der Grundrechtsdogmatik, 2004, S. 24.

1044 Ders., a.a.0O., S. 24.

1045 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 48 f.
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Urheberrecht als Regelungskomplex betrachtet.!4¢ Auch wenn kollektivis-
tische Rechtfertigungsgriinde nicht die Kommunikationsbeziechung in den
Vordergrund stellen, ist doch bei ihnen ebenso die Vermittlung des Wer-
kes an die Gesellschaft und der Austausch innerhalb der Gesellschaft we-
sentlicher Grundgedanke fiir den Urheberrechtsschutz. Es wird zunachst
die schranken-basierte Rechtfertigung (1.), folgend die effizienz-basierte
(2.) und die demokratie-basierte Rechtfertigung nach Netanel (3.) und
zum Schluss die universalistisch-transzendentale Rechtfertigung nach Stall-
berg (4.) zu den Griinden des Urheberrechtsschutzes vorgestellt.

1. Schranken-basierte Rechtfertigung

Die schranken-basierte Rechtfertigung sieht das Urheberrecht als konsens-
fahige Beschrinkung der menschlichen Handlungsfreiheit.'®#” Es sind
nicht Schranken im Sinne von urheberrechtlichen Schrankenregelungen
gemeint, sondern Handlungsschranken. Der Regelungszweck des Urheber-
rechts bestehe darin, dass gewisse universale Handlungsschranken nicht
verletzt werden, also keine negativen Konsequenzen fiir die Gesellschaft
hervorgerufen werden.148 Der moralische Grund des Urheberrechts liege
hiernach darin, keine universalen gesellschaftlichen Schranken zu verlet-
zen. Diese schranken-basierte Rechtfertigung hat Stallberg unter Bezug-
nahme auf die Arbeiten von Moore!** und Gordon'%? entwickelt.!! Der
schranken-basierte Rechtfertigungsansatz nimmt zudem Ruckgriff auf
John Lockes Eigentumstheorie und die darin enthaltene Sufficiency-Provi-
sio: Danach ist die Aneignung von Eigentum nur dann legitim, ,wo genug
und ebenso gutes den anderen gemeinsam verbleibt.“1952 Hier wird auf das
Selbsterhaltungsrecht aller Menschen verwiesen: Aneignungen miissen

1046 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 72.

1047 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206.

1048 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 74; Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206.

1049 Moore, Towards a Lockean Theory of Intellectual Property Law, in: ders.
(Hrsg.), Intellectual Property: moral, legal, and international dilemmas, 1997,
S.81ff.

1050 Gordon, A Property Right in Self-Expression. Equality and Individualism in the
Natural Law of Intellectual Property, The Yale Law Journal Bd. 102 (1993),
S. 1533 ff.

1051 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206 ff.

1052 Locke, Zwei Abhandlungen tber die Regierung [1690], 1977, S. 217 § 27.
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sich auf einen Teil der bisher im Gemeineigentum stehenden Elemente be-
grenzen, damit andere Menschen nicht in der Verwirklichung ihres eige-
nen Selbsterhaltungsrecht behindert werden.!%3 Die Eigentumsbegriin-
dung (und das gilt eben auch fiir das geistige Eigentum) sei demnach nur
moralisch gerechtfertigt und damit legitim, wenn durch sie niemand eine
Schidigung erleidet.

Stallberg geht hierbei von einem Moralprinzip aus, dem ein allgemeines
Schidigungsverbot zugrunde liegt.!'%* Er entwickelt dazu einen Schadi-
gungsbegriff auf zwei Ebenen: einen formal-analytischen und einen mate-
rial-normativen. Eine Schidigung liege formal-analytisch dann vor, wenn
die Situation eines anderen im Aneignungszustand negativ von der Situati-
on im Ausgangszustand abweiche. Material-normativ liege eine Schadi-
gung dann vor, wenn bei diesem Vergleich nur der Verlust faktischer, also
aktueller oder potenzieller Handlungsmoglichkeiten des anderen bertick-
sichtigt werden, die bereits im Ausgangszustand bestehen.!5 Urheber-
recht wird als ein begrenzendes System verstanden: Es ist gerechtfertigt,
weil es solche Schadigungen minimiere und nicht, weil es der Verwirk-
lichung eines bestimmten Gesellschaftsideals zugute komme. Wichtig ist
nach Stallberg die Begrenzung auf faktisch bestehende Handlungsmog-
lichkeiten.'%¢ Das Urheberrecht darf anderen Individuen also weder ihren
potenziellen Status als Urheber — also eine Erschaffungsmoglichkeit —
noch ihren potenziellen Status als Nutzer — also eine Gebrauchsmoglich-
keit — nehmen.!%57

2. Effizienz-basierte Rechtfertigung

Dem effizienz-basierten Rechtfertigungsansatz liegt eine 6konomische Ge-
sellschaftskonzeption zugrunde.'®® Aus einer 6konomischen Notwendig-
keit des Urheberrechts wird auf dessen moralische Notwendigkeit ge-
schlossen. Ausgangspunkt ist das bestehende Bediirfnis aller Menschen

1053 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 206.

1054 Ders., a.a.0., S. 228 f.

1055 Ders., a.a.0., S.211ff.,; Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht,
2017, S.78.

1056 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 229, anders als
Moore, der alle Arten von Handlungsméglichkeiten einbeziehen will.

1057 Ders., a.a.O., S. 229.

1058 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S.80; Hansen,
Warum Urheberrecht?, 2009, S. 106 f.
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nach geistigen Werken, das so weit wie moglich erfillt werden soll. Das
Urheberrecht soll als Instrument zur Befriedigung dieser Bedirfnisse die-
nen, indem es Ressourcen effizient verteilt.105?

Diesem Ansatz liegt ein klassisches okonomisches Problem zugrunde:
Ressourcen sind knapp; diese begrenzten Ressourcen fithren deshalb zu
Verteilungskonflikten in der Gesellschaft, da die Bedirfnisse der Men-
schen umfassend sind.!%° Durch einen mdglichst effizienten Einsatz der
Ressourcen kann man jene Verteilungskonflikte verringern, indem mog-
lichst keine Ressource verschwendet wird.196! Der Idealzustand ist, ein Ma-
ximum an Bedurfnisbefriedigung aller Menschen zu erreichen (sog. Allo-
kationseffizienz).1062

Bei Immaterialgiitern besteht eine etwas andere Ausgangslage fiir dieses
okonomische Problem. Denn Immaterialgtter zeichnen sich durch ihre
Ubiquitdt und Nicht-Rivalitat aus: Sie konnen gleichzeitig an mehreren
Orten genutzt werden, ohne dass sich die einzelnen Nutzungen gegensei-
tig behindern wiirden.!°3 Von knappen Ressourcen, die angemessen ver-
teilt werden mussen, kann daher hier nicht die Rede sein. Es sind aber
zwei andere Arten des Marktversagens denkbar: die Tragedy of the Com-
mons und die Tragedy of the Anti-Commons.!% Die Tragedy of the Com-
mons definiert sich durch eine Ubernutzung und Unterproduktion von
Werken. Im Gegensatz dazu zeichnet sich die Tragedy of the Anti-Com-
mons durch eine Uberproduktion und Unternutzung von Werken aus. In
diesem Spannungsfeld soll das Urheberrecht einen Mechanismus bilden,
um eine moglichst effiziente Produktion und Nutzung der Werke zu si-
chern. Diesem Ansatz liegt eine Anreizwirkung des Urheberrechts fir die
Produktion geistiger Werke zugrunde, denn er geht davon aus, dass bei
einem richtigen Zuschnitt des Urheberrechts ein Anreiz zur Schaffung
neuer Werke, aber auch zur Nutzungsoptimierung bestehender Werke ge-

1059 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 81.

1060 Ders., a.a.O., S.81.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 233.

1061 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 231.

1062 Ders., a.a.0O., S. 231.

1063 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S.84; Dreier/
Schulze/Dreter, 6. Aufl. 2018, Einl. Rn. 14.

1064 Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S.Aufl.
2012, S.22ff, S.108 und 559; Ott/Schifer, Die dkonomische Analyse des
Rechts, JZ 1988, S. 213, 218; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfer-
tigung, 2006, S.238; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 129; Marl, Der
Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 84.
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boten wird.!%% Ob eine solche Anreizwirkung tatsichlich dem Urheber-
recht unterliegt und ob iiberhaupt ohne Urheberrecht ein Marktversagen
vorliegt, sind empirische Frage, die hier nicht zu erdrtern sind.!066

Effizienz allein ist jedoch noch keine moralische Rechtfertigung. Die Ef-
fizienz der moglichst ausgewogenen Ressourcenverteilung soll jedoch an-
dere moralischen Ziele sichern. Nach Posner ist das Ziel der Effizienz die
Konsensfihigkeit: Eine vermogensmafige Besserstellung aller Beteiligten
und die Befriedigung der Bediirfnisse moglichst aller sind gesellschaftlich
mehrheitsfihig und daher moralisch geboten.!%” Ganz nach den Grund-
sitzen des Utilitarismus kann das Ziel auch das grofStmogliche Gliick der
grofftmoglichen Zahl von Menschen sein.!%68 Ziel der Effizienz nach Ott/
Schifer ist das Ermdglichen von Autonomie des Individuums!%: Erst
durch eine Mindestausstattung an Ressourcen kann ein Individuum auto-
nom agieren, sodass eine effiziente Ressourcenverteilung die Autonomie
moglichst vieler sichert. Autonomie wird hier sowohl intrinsisch als Selbst-
zweck verstanden, als auch extrinsisch als Mittel zur Erreichung von Wohl-
stand.1070

3. Demokratie-basierte Rechtfertigung nach Netanel

Nach der demokratie-basierten Rechtfertigung dient das Urheberrecht der
demokratischen Entwicklung einer Gesellschaft, insbesondere dem 6ffent-
lichen Diskurs in der Zivilgesellschaft.17! Das Urheberrecht soll die kom-
munikativen Grundlagen schaffen, derer es in einem demokratisch regier-
ten Gemeinwesen bedarf.!%72 Dieser Rechtfertigungsansatz des Urheber-
recht stammt von Netanel fiir das U.S.-amerikanische Copyright und wur-

1065 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S.86; Hansen,
Warum Urheberrecht?, 2009, S. 129.

1066 Hinweise zur Empirik und Studienlage s. Hansen, Warum Urheberrecht?,
2009, S. 134 ft., 150 ff.; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S. 260.

1067 Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm in Common Law
Adjunction, in: Hofstra Law Review 8 (1980), S. 487, 492 ff.

1068 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S.232; vgl. zur
Definition des Utilitarismus bereits S. 230 Fn. 874.

1069 Ott/Schdfer, Die 6konomische Analyse des Rechts, JZ 1988, S. 213, 220.

1070 Diues., a.a.0., S. 220.

1071 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 97.

1072 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 271.
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de von ihm als ,democratic paradigm® bezeichnet.!%3 In den U.S.A. wird
das Urheberrecht hiufig als Einschrinkung der freien Rede verstanden.
Dem setzt Netanel seinen Ansatz entgegen, der das Urheberrecht gleichzei-
tig als notwendige Bedingung fiir freie Rede erachtet.!074

Das Urheberrecht ist nach diesem Ansatz Voraussetzung fir eine funk-
tionierende Kommunikation in der Zivilgesellschaft.!”S Offentlichkeit
und oOffentliche Kommunikation seien Bedingungen fiir das Funktionieren
der Demokratien, gleichsam aber auch ihre kommunikative Grundla-
ge.176 Es besteht somit auch eine Wechselwirkung zwischen Offentlich-
keit und Demokratie. Diesem Rechtfertigungsansatz liegen damit einige
argumentative Zwischenschritte zugrunde, denn er setzt ein bestimmtes
Konzept eines demokratischen Systems voraus. So wird angenommen, dass
bestimmte Formen von Offentlichkeit und zivilgesellschaftlicher Kommu-
nikation notwendig sind fiir eine demokratische Entwicklung der Gesell-
schaft.!?”7 Netanel legt dabei seinen Uberlegungen das Verstandnis einer
lebendigen, partizipativen und pluralistischen Zivilgesellschaft zugrun-
de.1978 Eine solche Gesellschaft fithre zu geistiger Unabhingigkeit und
Selbstbestimmung, sozialem Verantwortungsgefiihl und letztlich zu einem
informierten und miindigen Biirger.!%”” Netanel geht davon aus, dass Ur-
heberrecht Wissen verbreite, was fiir den Erhalt einer freiheitlichen Verfas-
sung wesentlich sei.1%0 Erst mit diesem Wissen kenne der Birger seine
Rechte und kénne sie wahrnehmen.'%8! Ziel sei also die Partizipation des

1073 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S.283-387; Ders., Asserting Copyright’s Democratic Principles in the
Global Arena, in: Vanderbilt Law Review 51 (1998), S. 217-329.

1074 Ders., Asserting Copyright’s Democratic Principles in the Global Arena, in:
Vanderbilt Law Review 51 (1998), S. 217, 299; Ders., Copyright and a Demo-
cratic Society, in: The Yale Law Journal 106 (1996), S. 283, 288 f.; angedeutet
wird dieses demokratiefordernde Potenzial des Urheberrechts bereits vom U.S.
Supreme Court, der es als ,engine of free expression bezeichnet in der Ent-
scheidung Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprises U.S. 471 (1985)
539, 558.

1075 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 99.

1076 Ders., a.a.O., S.99; Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung,
2006, S.271.

1077 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 100.

1078 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 258.

1079 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S. 283, 342 ff.; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 258.

1080 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 289.

1081 Ders., a.a.O., S. 357.
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Biirgers an der Demokratie.'8? Das Urheberrecht stirke die freie Rede in
der Zivilgesellschaft, sodass eine 6ffentliche Sphare als Kommunikations-
forum entstehen kann.!983 Durch die Zwischenstufen der Entwicklung Of-
fentlichkeit zu Kommunikation zu Zivilgesellschaft unterstiitze und siche-
re das Urheberrecht letztlich die Demokratie.!084

Laut Netanel fordere das Urheberrecht die demokratische Zivilgesell-
schaft speziell durch seine drei Funktionen. Die Produktionsfunktion des
Urheberrechts meint, dass das Urheberrecht kreatives Tatigwerden stimu-
liert: ,,Copyright provides an incentive for creative expression on a wide ar-
ray of political, social and aesthetic issues, thus bolstering the discursive
foundations for democratic culture and civic association.“!85 Nach der
Strukturfunktion fordert das Urheberrecht den demokratischen Charakter
des offentlichen Diskurses'986, da urheberrechtliche Werke autonom und
divers sind.!%87 Autonom bedeutet hier, dass urheberrechtliche Werke oh-
ne Abhangigkeitsverhaltnis vom Staat, also unabhangig von Fordergeldern
und Subventionierungen, entstehen, sondern aufgrund einer herrschafts-
freien und markbasierten Anreizstruktur.!8 Zudem fordere das Urheber-
recht die demokratische Zivilgesellschaft durch seine Symbolfunktion, in-
dem es auf symbolische Weise den Wert individueller Ausdrucksformen
huldigt.’% Der Beitrag Einzelner zur 6ffentlichen Kommunikation wird
in seiner Wichtigkeit unterstrichen und dadurch auch der Wert des Indivi-

1082 Ders., a.a.0O., S. 386.

1083 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 99; Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 277.

1084 Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 99.

1085 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S. 283, 288.

1086 Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 261.

1087 Netanel, Copyright and a Democratic Society, in: The Yale Law Journal 106
(1996), S. 283, 352.

1088 Vgl. auch Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 261; Stallberg, Urheberrecht
und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 281.

1089 Netanel, Asserting Copyright’s Democratic Principles in the Global Arena, in:
Vanderbilt Law Review 51 (1998), S.217, 272ff.; Hansen, Warum Urheber-
recht?, 2009, S. 264. Als Symbolfunktion wird dieser Aspekt nach Stallberg, Ur-
heberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S.279 benannt; Netanel
selbst spricht von ,symbolic force“ oder ,symbolic potency®, Netanel, Asser-
ting Copyright’s Democratic Principles in the Global Arena, in: Vanderbilt
Law Review 51 (1998), S. 217, 273 £.
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duums selbst gestirke.'9? Das Urheberrecht wird hier als kulturelles Mate-
rial gedeutet, aus dem seinerseits Sozialnormen entspringen.!%!

4. Universalistisch-transzendentale Rechtfertigung nach Stallberg

Stallberg stellt in seinem universalistisch-transzendentalen Rechtferti-
gungsansatz auf den kommunikativen Charakter urheberrechtlicher Wer-
ke ab. Dieses Dasein als kommunikative Handlung sei nicht nur das spezi-
elle Charakteristikum der Werke, sondern auch ihre moralische Grundla-
ge.192 In der Regelungsbegrindung des Urheberrechts musse daher die
kommunikative Qualitit der geistigen Werke in den Mittelpunkt gestellt
werden.1%3 Hierbei will er das Urheberwerk als illokutionédren, komplexen
Sprechakt verstanden wissen.!®* Damit bezieht er sich auf die Sprechakt-
theorie von Searle, wonach eine sprachliche Auferung zugleich der Voll-
zug einer Handlung ist, die aktiv die Realitit verandert.!%5 Nach Searle
sind Sprechakte solche Handlungen, die intentional erfolgen.'¢ Sprech-
akte unterliegen dabei gewissen Regeln oder auch Vollzugsbedingungen —
nur, wenn die Handlungen diesen Regeln entsprechen, haben sie Bedeu-
tung.1%” Searle unterscheidet hierbei 1.) Eingabe- und Ausgabebedingun-
gen, die das Sprechen (die Ausgabe) und das Verstehen (die Eingabe) be-
treffen; 2.) Bedingungen des propositionalen Gehalts, also der inhaltliche
Bezug auf eine zukiinftige Handlung; 3.) Einleitungsbedingungen, die im
Vollzug des Sprechaktes bereits impliziert werden; und 4.) Aufrichtigkeits-
bedingungen, die einen psychologischen Zustand zum Ausdruck brin-
gen.!”8 Wenn diese Bedingungen eingehalten sind, wird erfolgreich kom-
muniziert. Geistige Werke bezeichnet Stallberg als illokutionaren Akt, da
dies Handlungen meint, die durch Sprache bereits vollzogen werden, also
die durch die AuBerung verfolgte kommunikative Absicht. Da geistige

1090 So Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 282.

1091 Ders., a.a.O., S. 282.

1092 Ders., a.a.0., S. 300.

1093 Ders., a.a.O., S. 301.

1094 Ders., a.a.0., S. 302 ff.

1095 J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay [1969], 1971, S. 29 ff.

1096 Ders., a.a.0O., S. 31.

1097 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 305.

1098 J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay [1969], 1971, S. 89{f.;
Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 305 f.

263



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fiir Aneignungen

Werke aus einer Verbindung mehrerer elementarer illokutionédrer Akte be-
stehen, stellen sie komplexe illokutionére Sprechakte dar.10%?

Stallbergs Einordnung geistiger Werke bezieht sich nicht nur auf Texte,
sondern auf alle Werkarten.!'® Insbesondere auf Gemalde bezieht sich
Stallberg explizit, die deshalb komplexe Sprechakte seien, weil es sich auch
bei Gemilden um Symbole handelt, da sie mehr sind, als der Gegenstand
selbst, und ihre Bedeutung kraft dieses Symbolseins besitzen.!%! Symbolik
unterliegt jedoch immer konstitutiven Regeln, die festlegen, unter wel-
chen Umstinden etwas als etwas gilt.!192 Solche Regeln sind immer
sprachliche, weshalb auch die Moglichkeit der Existenz von Gemilden
Sprechakte darstellen.!193

Stallberg selbst kategorisiert diesen Ansatz weder zu den individualisti-
schen noch zu den kollektivistischen Rechtfertigungsgriinden, sondern
sicht ihn vielmehr als Uberwindung dieser Kategorien an.''4 Da er aber
individualistische und kollektivistische Begrindungsbausteine in Synthese
zusammenfihrt, iberwindet er diese Kategorien nicht, sondern sein An-
satz ist vielmehr als verbindender Ansatz zu verstehen.!' Denn die uni-
versalistisch-transzendentale Rechtfertigung beriicksichtigt beide Bezie-
hung — Urheber/Werk und Gesellschaft/Werk —, da beide Beziehungen auf
die menschliche Sprache und das, was sie ermoglicht, zurtickzufithren
sind.'1% Indem das Urheberrecht nicht aus moralischen Vorrechten von
Urhebern oder von Gesellschaft, sondern aus einem ,notwendigen Den-
ken in linguistischen Regeln® abgeleitet wird, stellt dieser Ansatz einen
Perspektivwechsel in der Debatte um die Rechtfertigung des Urheber-
rechts dar.1107

1099 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 305.

1100 Anders Dreier, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung. Besprechung,
GRUR 2007, S. 128, 129, nach dem die Einordnung von Werken als Sprechak-
ten sich nicht auf Bilder ibertragen lieRe.

1101 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 309.

1102 J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphilosophischer Essay [1969], 1971, S. 60, 61;
Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 309.

1103 Zur ausfihrlichen Begriindung vgl. J. Searle, Sprechakte. Ein sprachphiloso-
phischer Essay [1969], 1971, S. 64 f.

1104 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 301.

1105 So Marl, Der Begriff der Offentlichkeit im Urheberrecht, 2017, S. 171, 173;
Rosler, Buchbesprechung zu Christian Gero Stallberg, Urheberrecht und mora-
lische Rechtfertigung (2006), JZ 2007, S. 185, 185.

1106 Stallberg, Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, 2006, S. 302.

1107 Rdsler, Buchbesprechung zu Christian Gero Stallberg, Urheberrecht und mora-
lische Rechtfertigung (2006), JZ 2007, S. 185, 186.
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III. Ausgestaltung des kommunikativen Verstindnisses von Urheberrecht
innerhalb des bestehenden Rechts

Nach dem kommunikativen Verstindnis muss das Urheberrecht so ausge-
staltet sein, dass es den Nutzern als Kommunikationspartner zugute-
kommt. Im Folgenden soll untersucht werden, wie ein kommunikatives
Verstindnis von Urheberrecht innerhalb des bestehenden Rechts ange-
wendet werden kann, um Freiraum fiir Nutzungshandlungen zu schaffen.
Dazu wird zunichst eine verfassungskonforme Auslegung des
§24 Abs.1 UrhG anhand des Kommunikationsgrundrechts aus
Art. 5 Abs. 1 GG vorgenommen (1.) und sodann eine Einwilligungslésung
als Ausweitung der Vorschaubilder-Rechtsprechung entwickelt (2.).

1. Verfassungskonforme Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG anhand des
Kommunikationsgrundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG

Da die verfassungskonforme Auslegung des §24 Abs. 1 UrhG anhand der
Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG fiir Phinomene der digitalen Aneig-
nung wie Memes und GIFs nicht greift, da diese regelméfig nicht von der
Kunstfreiheit geschitzt sind'1%, soll nun eine Auslegung anhand des Kom-
munikationsgrundrechts aus Art. 5 Abs. 1 GG entwickelt werden.

a) Kommunikationsfreiheit als Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG

Die Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt sowohl die Meinungs-
freiheit im Interesse der Personlichkeitsentfaltung des Einzelnen als auch
im Interesse des demokratischen Prozesses.!'®” Dieser Schutz der Aufe-
rung und Verbreitung von Meinungen stellt gemeinsam mit der Informa-
tionsfreiheit als einander erginzende Elemente den Schutz des Kommuni-
kationsprozesses dar.!'10 Objektivrechtlich ist der Prozess der Kommunika-
tion geschiitzt, subjektivrechtlich die Freiheit, daran teilzunehmen.!1!

1108 S. dazu S. 206 ff.

1109 BVerfG NJW 1958, S.257, 258 — Liith; BVerfG NJW 2005, S. 1341, 1342 — voll-
zugsferndlich; BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5§ GG Rn. 1.

1110 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 1.

1111 BVerfG NJW 1981, S.1774, 1775 — Landesmediengesetz Baden-Wiittemberg;
BVerfG NJW 1991, S. 899, 899 — WDR.
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Grundrechtstrager des Art. 5 Abs. 1 GG ist jedermann, also jede nattrli-
che Person. Auch juristische Personen konnen Grundrechtstriger sein, da
die Meinungsfreiheit ihrem Wesen nach auf sie anwendbar ist gem.
Art. 19 Abs. 3 GG.1112

Der Begriff der Meinung ist in Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG grundsatzlich weit
zu verstehen.'3 Eine Meinung ist durch das Element der Stellungnahme,
des Dafiirhaltens und der Beurteilung gepragt.!'# Der sachliche Schutzbe-
reich schiitzt die Meinungsauflerung und -verbreitung in einem umfassen-
den Sinne der Informationsweitergabe!'! sowie die Moglichkeit, dass die
Meinung empfangen werden kann.'''¢ Die Wahl des Ortes und der Zeit
der Meinungsiduf8erung sind ebenfalls geschiitzt.!!!”

Digitale Kommunikation findet haufig im Privaten oder in Teil6ffent-
lichkeiten statt.!''® Auch diese blof8 soziale Interaktion miisste in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit einbezogen sein. Der Schutzgrund der
Meinungsfreiheit wird in ihrer Bedeutung fiir die freiheitliche Demokratie
gesehen, da erst die Meinungsfreiheit eine stindige geistige Auseinander-
setzung in der Gesellschaft erméglicht. Nicht an einen Adressaten gerich-
tete Auferungen, wie Selbstgespriche oder Tagebuchaufzeichnungen, sind
daher keine MeinungsiufSerungen im Sinne des Art. 5 Abs. 1 GG.!? Es
liegt also nur eine MeinungsiufSerung vor, wenn es um die Teilnahme an
einer geistigen Auseinandersetzung geht. Es ist insoweit abzuwagen, ,ob
die Auferung lediglich eine private Auseinandersetzung zur Verfolgung
von Eigeninteressen betrifft oder ob von der Meinungsfreiheit im Zusam-
menhang mit einer die Offentlichkeit wesentlich beriihrenden Frage Ge-
brauch gemacht wird.“12° Handelt es sich um einen Beitrag zur offentli-
chen Meinungsbildung, so spricht eine Vermutung zugunsten der Freiheit
der Rede.!?! Dabei mussen jedoch Inhalt dieser geistigen Auseinander-

1112 BVerfG NJW 1989, S.2877, 2877 — staatliche Presseforderung; BeckOK GG/
Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 2.

1113 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 5.

1114 BVerfG NJW 1983, S. 1415, 1415 - Wablkampf.

1115 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 9.

1116 Maunz/Dirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 87.

1117 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 9.

1118 Vgl. zur Zersplitterung in Teil6ffentlichkeiten und zum Wandel der Privatheit
im oOffentlichen Raum der sozialen Netzwerke S. 107 f., 150 ff.

1119 Maunz/Dirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 81.

1120 BVerfG GRUR-RS 2016, S. 45299 Rn. 24 — Fall Kachelmann.

1121 BVerfG GRUR-RS 2016, S.45299 Rn.24 — Fall Kachelmann; BVerfG NJW
1958, S. 257, 259 — Liith; BVerfG NJW 1995, S. 3303, 3305 — Soldaten sind Mor-
der.
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setzung nicht nur offentliche oder politische Angelegenheiten sein.!12?
Denn die Meinungsfreiheit beschranke sich nicht auf die Gewahrleistung
eines geistigen Meinungskampfes und auf ein rein funktionales Verstind-
nis zur Férderung einer offentlichen Debatte mit Gemeinbezug, sondern
ist auch um ihrer Privatnitzigkeit willen gewahrleistet.!'?3 Das heif§t bei
Aneignungen durch digitale Technologien ist je nach Einzelfall zu ent-
scheiden, ob es sich wirklich um eine MeinungsiufSerung handelt. Memes
oder GIFs konnen auch in rein privaten Kontexten versendet werden und
sich gerade nicht an die Offentlichkeit richten, beispielsweise in privaten
Chats. Ansonsten werden kommunikative Aneignungen jedoch hiufig in
der Offentlichkeit in sozialen Netzwerken oder auf offentlichen Plattfor-
men geteilt. Auch wenn dort gelegentlich ein Gefiihl der Privatheit wahr-
genommen wird, liegt das nicht an einer tatsichlichen Privatheit des Ge-
sprachs, sondern vielmehr an dem gewandelten Verstindnis von Privat-
heit. Mit den digitalen Technologien und sozialen Netzwerken wird Pri-
vatheit vermehrt in den offentlichen Raum getragen: Geteilte Bilder sind
offentlich einsehbar oder zumindest von einer kaum iiberschaubaren
Gruppe der Vernetzten eines sozialen Netzwerkes. Es handelt sich um pri-
vate Selbstdarstellung im 6ffentlichen Raum. Digitale Aneignungen wer-
den gerade zum Ziel der Kommunikation vorgenommen: Die Produktion
dieser Aneignungen und deren Weiterverbreitung finden im Rahmen
einer digitalen Bildkultur statt, die von stindiger Verbindung zueinander
und stindigem Austausch gepragt ist.!'2* Mit Blick auf diese Vermischung
des Privaten und Offentlichen ist bei digitalen Aneignungen in der Regel
von einer Teilnahme an einem 6ffentlichen Diskurs auszugehen, sodass es
sich bei diesen Aneignungen regelmiffig um MeinungsiufSerungen im
Sinne des Art. 5 Abs. 1 GG handelt.

Als Eingriff in die Meinungsfreiheit gilt jede staatliche Mafnahme, die
die Meinungsauflerung und -verbreitung verbietet, behindert oder gebie-
tet. 1125

Ein Eingriff in die Meinungsfreiheit kann jedoch gerechtfertigt sein,
denn gem. Art 5 Abs. 2 GG findet sie ihre Schranken in den Vorschriften
der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze
der Jugend und in dem Recht der personlichen Ehre. Das BVerfG versteht
unter den ,allgemeinen Gesetzen“ solche, die ,,nicht eine Meinung als sol-

1122 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 4.

1123 BVerfG GRUR-RS 2016, S. 45299 Rn. 24 — Fall Kachelmann.
1124 S. dazu ausfithrlich bereits S. 107 ff.

1125 BeckOK GG/Schemmer, 41. Ed. 2019, Art. 5 GG Rn. 18.
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che verbieten, die sich nicht gegen die Auferung der Meinung als solche
richten, die vielmehr dem Schutze eines schlechthin, ohne Riicksicht auf
eine bestimmte Meinung, zu schiitzenden Rechtsguts dienen, dem Schutz
eines Gemeinschaftswerts, der gegeniiber der Betitigung der Meinungsfrei-
heit Vorrang hat [...]“1126. § 24 UrhG stellt zweifelslos ein solches allgemei-
nes Gesetz dar.

b) Ausgestaltung der verfassungskonformen Auslegung

§ 24 Abs. 1 UrhG konnte verfassungskonform im Lichte der Meinungsfrei-
heit gem. Art. 5 Abs. 1 GG ausgelegt werden. Denn § 24 UrhG schrinkt die
geistige Auseinandersetzung mit fremden Werken ein, wenn kein ausrei-
chender dufferer oder innerer Abstand zum iibernommenen Werk einge-
halten wird.!1?”

Ahnlich wie die oben vorgenommene Auslegung des § 24 UrhG'!?8 an-
hand der Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG soll hier die verfassungskon-
forme Auslegung angewendet werden. Dabei ist zu beachten, dass eine sol-
che Auslegung des § 24 UrhG anhand der Meinungsfreiheit von der Recht-
sprechung bisher nicht vorgenommen wurde. Fiir Filmzitate und kleine
Grof$zitate!'?’ wurde zwar § 51 Nr. 2 UrhG a.F. verfassungskonform ausge-
legt anhand der Meinungsfreiheit, dabei spricht jedoch der BGH selbst
nicht von einer solchen Auslegung, sondern von einer analogen Anwen-
dung.!3% Diese Anwendung wird damit begriindet, ,,daf$ der Urheber bei
seinem Schaffen auf den kulturellen Leistungen seiner Vorginger aufbaut®
und ihm deshalb im Interesse der Allgemeinheit zugemutet wird, ,einen
verhiltnismiflig geringfiigigen Eingriff in sein ausschliefliches Verwer-
tungsrecht hinzunehmen, wenn dies der geistigen Kommunikation und
damit der Forderung des kulturellen Lebens zum Nutzen der Allgemein-
heit dient“!131,

1126 BVerfG NJW 1958, S. 257, 258 — Liith.

1127 S.dazu S. 184 ff., 187 ff.

1128 S.192ff.

1129 Filmzitate sind solche, bei denen das zitierte Werk ein Filmwerk ist, und klei-
ne GrofSzitate solche, bei denen ganze Sprach- oder Bildwerke geringen Um-
fangs angeftihrt werden, vgl. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dispo-
nibilitat der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 49.

1130 BGH GRUR 1987, S. 362, 363 — Filmzitat.

1131 BGH GRUR 1987, S. 362, 363 — Filmzitat.
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Bilder sind in der Digitalkultur zum Rohstoff geworden — sie werden
standig verdndert, kombiniert und in neuen Kontext gesetzt. Diese pro-
duktive und flexible Nutzungsmoglichkeit hat Bilder zu dem wichtigsten
Kommunikationsmittel im Internet werden lassen. Die Ubernahme eines
Bildes dient hier der Kommunikation mit anderen und nicht dazu, den
Wert des iibernommenen Bildes auszunutzen. Auch diese geistige Kom-
munikation und Forderung des kulturellen Lebens ist im Rahmen des
Art. 5 Abs. 1 GG schiitzenswert.

Bei der Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG anhand der Meinungsfreiheit ist
die Wechselwirkungslehre zu beachten. Zwischen Schutzbereich und
Schranken besteht eine Wechselwirkung dergestalt, ,dass die Schranken
zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Grenzen setzen, ihrerseits aber
aus der Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung dieses Grundrechts im
freiheitlich demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer das Grundrecht
begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrinkt werden missen®!132,
Im Rahmen der Auslegung des § 24 UrhG als Schranke der Meinungsfrei-
heit ist also wiederum die besondere Bedeutung der Meinungsfreiheit fiir
die geistige Auseinandersetzung in einer demokratischen Gesellschaft zu
beachten. Der Inhalt der Wechselwirkungslehre entspricht einer vollum-
fanglichen VerhaltnisméRigkeitsprifung.!'33 Dies fiihrt jedoch zu einer
Einzelfallbezogenheit der Wechselwirkungslehre, sodass sich hier nur sehr
grundsatzliche Entscheidungsleitlinien fiir die verfassungskonforme Ausle-
gung des § 24 Abs. 1 UrhG herleiten lassen. Denn als Pramisse des Verhalt-
nisméafigkeitsgrundsatzes, der der Wechselwirkungslehre zugrunde liegt,
ist gesichert, dass der Meinungsfreiheit kein allgemeiner Vorrang vor ande-
ren Rechtsgiitern zukommt.''34 Hier sind also alle konfligierenden Rechts-
guter in Abwigung aller wesentlichen Umstande zu berticksichtigen und
nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz so in Ausgleich zu brin-
gen, dass sie fir alle Beteiligten moglichst weitgehen wirksam werden.!13
Das Ergebnis dieser Abwagung kann nicht generell und abstrakt vorwegge-

1132 BVerfG NJW 1958, S.257, 258 — Liith; BVerfG NJW 1996, S.1529, 1529 -
DGHS; BVerfG NJW 2003, S. 1787, 1789 — Handy-Uberwachung.

1133 Maunz/Diirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 140.

1134 BVerfG NJW 1958, S. 257, 258 — Liith; BVerfG NJW 1973, S. 1226, 1229 - Le-
bach-Fall; Maunz/Durig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art.5 Abs.1, 2 GG
Rn. 142.

1135 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 691 Rn. 70 — Metall auf Metall; BVerfG NJW 1994,
S. 36, 38 — Biirgschaft I; BVerfG NJW 2011, S. 3428, 3432 — Le-Corbusier-Mdbel;
BVerfG GRUR 2014, S. 169, 170 Rn. 68 — Ubersetzerhonorare.

269



https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fiir Aneignungen

nommen werden.'3¢ Eine Grundrechtsverletzung durch die Regelung des
§24 Abs.1 UrhG kann dabei nur festgestellt werden, wenn eine Grund-
rechtsposition den Interessen der Gegenseite in einer Weise untergeordnet
wird, dass in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des betroffenen
Grundrechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr gesprochen
werden kann.!37 Dies hat fir Aneignungen durch digitale Technologien
zur Folge, dass sie je nach Einzelfall ganz unterschiedlich bewertet werden
konnen: Sowohl der Grad der Ubernahme als auch die Verwendung des
tibernommenen Bildes als auch die dadurch entstehende Einschrinkung
der Verwertungsmoglichkeiten des Urhebers konnen je nach konkretem
Einzelfall ganz unterschiedlich ausgepragt sein.

c) Kritische Wirdigung

Eine verfassungskonforme Auslegung des §24 Abs.1 UrhG anhand der
Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG erscheint moglich. Ebenso wie
bei der verfassungskonformen Auslegung anhand der Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG tberwiegt im Rahmen der praktischen Konkordanz nicht
regelmifig ein Rechtsgut gegentiber dem anderen, sondern es sind jeweils
umfassend die Umstande des Einzelfalles zu beachten.

Dennoch kann man davon ausgehen, dass die verfassungskonforme Aus-
legung anhand der Meinungsfreiheit regelmifig nicht so weitgreifend die
urheberrechtliche Wertung korrigieren wird wie dieselbe anhand der
Kunstfreiheit. Denn erstens setzt die Kunstfreiheit oft voraus, dass die kon-
krete Aneignung eines Bildes vorgenommen wird, da die Austibung einer
bestimmten Kunstform ansonsten nicht moglich ist.'38 Viele Gestaltungs-
mittel in der Kunst sind gerade gepragt von Aneignungstechniken, wie der
Replik, Pastiche, Hommage, Collage oder das Sampling.!'3° Dies ist bei
der Meinungsfreiheit nicht auf gleiche Art der Fall. Zwar ist von der Mei-
nungsfreiheit auch umfasst, das Mittel zur Meinungsiufferung frei zu wih-
len. Allerdings sind wenige Aneignungsformen denkbar, die fir bestimm-
te MeinungsdufSerungen ahnlich konstitutiv sind wie bei bestimmten For-

1136 Maunz/Dirig/Grabenwarter, 86. EL 2019, Art. 5 Abs. 1, 2 GG Rn. 145.

1137 BVerfG GRUR 2016, S. 690, 691 Rn. 70 — Metall auf Metall; BVerfG NJW 1998,
S. 1475, 1476 — Kleinbetriebsklausel; BVerfG GRUR 2014, S. 169, 170 Rn. 70 —
Ubersetzerhonorare.

1138 So das BVerfG fiir das Sampling: BVerfG GRUR 2016, S. 690, 694 Rn. 96 ff. —
Metall auf Metall.

1139 Vgl. zu diesen Techniken der Aneignung S. 33 ff.
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men der Kunst. Man kénnte jedoch auch hier argumentieren, dass der 6f-
fentliche Diskurs, der durch die Meinungsfreiheit erst ermdglicht wird,
darunter leiden kdnnte, wenn bestimmte Aneignungsformen als Ausdruck
einer Teilhabe an diesem Diskurs nicht mehr moglich sind.

In einem zweiten Punkt unterscheiden sich die beiden verfassungskon-
formen Auslegungen des §24 Abs.1 UrhG: Die Meinungsfreiheit steht
gem. Art. 5 Abs. 2 GG unter einem Gesetzesvorbehalt. Die Einschrankbar-
keit dieses Grundrechts ist also vorgesechen. Die Kunstfreiheit gem.
Art. 5 Abs. 3 GG besteht demgegeniiber vorbehaltslos. Sie findet ihre Gren-
zen lediglich verfassungsimmanent in den Rechtsgitern Dritter. Damit ist
fur die Kunstfreiheit die Moglichkeit des Gesetzgebers beschrinkt, den
Freiheitsgebrauch des Grundrechtes einzuschrinken. Dass die Meinungs-
freiheit also einfacher beschrinkt werden kann, ist bei der Auslegung und
Anwendung des Urheberrechts anhand von Grundrechtspositionen eben-
falls zu beachten.

Fur die digitalen Aneignungshandlungen zur Kommunikation ergibt
sich daher, dass bei einer verfassungskonformen Auslegung des
§24 Abs. 1 UrhG anhand der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG nur
in Einzelfallen die Interessen des Aneignenden iiberwiegen werden gegen-
iber den Interessen des Urhebers. Das Problem digitaler Aneignungshand-
lungen als Massenphanomen ist damit nicht befriedigend gel6st, da hier
lediglich in konkreten Einzelfillen je nach Umstinden des Falles eine
Rechtfertigung der Aneignungshandlung mdglich erscheint.

2. Einwilligungslosung: Ausweitung der Vorschaubilder-Rechtsprechung

Das Prinzip der Einwilligungslosung aus der Vorschaubilder-Rechtspre-
chung des BGH kdnnte iibertragen werden auf bildliche Aneignungen im
Digitalen. Denn wie auch bei Vorschaubildern sind bildliche Kommunika-
tionshandlungen sozialiiblich im Internet und kénnten deshalb freigestellt
werden.

In den Entscheidungen Vorschaubilder I, Il und IIl hat der BGH das Insti-
tut der sog. schlichten Einwilligung entwickelt.!'4 Wer seine Bilder ohne
technische Vorkehrung gegen Crawler frei zuginglich ins Internet stellt,
erklart sich demnach mit der Speicherung und Anzeige des Bildes in Such-

1140 BGH GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I; BGH GRUR 2012, S. 602 — Vor-
schaubilder IT; BGH GRUR 2018, S. 178 — Vorschaubilder 1I1.
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maschinen einverstanden.!’#! Denn wer ein Bild ins Internet stellt, ohne
Crawler technisch zu blockieren, misse damit rechnen, dass Bildersuch-
maschinen dieses Bild nutzen. Diese Funktion sei tiberdies fiir das Funk-
tionieren des Internets unabdingbar. Deshalb wird mit dem Einstellen des
Bildes ohne hinreichende Sicherung fingiert, dass eine Einwilligung er-
klart worden sei.

Aus dhnlichen Grinden wurde im EuGH-Urteil GS Media Framing und
Linking nicht als offentliche Wiedergabe eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werkes eingestuft.!'4? Auch hier wurde deutlich gemacht, dass der Ur-
heber titig werden und technische Maffnahmen ergreifen muss, wenn er
nicht mochte, dass auf sein Werk verlinkt oder dieses geframed wird. So
wurde versucht, durch eine Verschiebung der Verantwortung auf den Ur-
heber der digitalen Zugangskultur gerecht zu werden.

Fir den Upload von Bildern hat der Generalstaatsanwalt beim EuGH
Campos Sanchez-Bordona eine ahnliche Verantwortungsverteilung vorge-
schlagen: Auch er sicht den Urheber in der Verantwortung, die Verbrei-
tung seines Werke zu kontrollieren.!#3 Er schlagt vor, dass dem Einstellen
eines Bild frei ohne technischen Malinahmen ins Internet der Erklarungs-
wert zukomme, dass andere das Bild weiterverwenden diirfen, solange dies
ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolge.!'#4 Eine solche vermutete Einwilli-
gung schliefSe die offentliche Zuginglichmachung aus.

Eine solche vermutete Einwilligungsldsung kommt auch fiir Aneig-
nungshandlungen in Betracht, denn eine Aneignung im Internet stellt
auch immer eine Vervielfiltigung und offentliche Zugéinglichmachung
des angeeigneten Werkes dar. Hier konnte man ebenfalls davon ausgehen,
dass der Urheber des angeeigneten Werkes dieser Nutzung zustimmt, so-
lange die Aneignung ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolgt und er keine
technischen Schutzmaflnahmen gegen die Aneignungen vornimmt. Dies
dirfte sich allerdings schon deshalb schwierig gestalten, da kein vergleich-
barer technischer Standard wie den Robots Exclusion Standard zur Verhin-
derung von Crawlern existiert, der das Herunterladen von Bildern verhin-
dern konnte. Digitale Aneignungen zur Kommunikation sind tberdies
nicht dhnlich wie Framing, Linking oder Suchmaschinensammlungen fiir

1141 BGH GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I. Ausfihrlicher dazu bereits auf
S.153.

1142 EuGH GRUR 2016, S. 1152 — GS Media.

1143 Generalanwalt Campos Sdnchez-Bordona, Schlussantrag vom 25.04.2018,
Rs.C.161/17 (Cordoba), ECLIL:EU:C:2018:279, ZUM 2018, S.506, 512
Rn. 77 ff., 105.

1144 Ders., a.a.0., S. 512, 514 Rn. 78, 105.
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das Funktionieren des Internets verantwortlich. Letztere Mittel sind oft
notwendig, um einen Inhalt iberhaupt auffinden zu kdénnen in der Infor-
mationsflut des Internets. Solche Uberlegungen greifen fiir Aneignungen
zur Kommunikation nicht. Sie sind lediglich sozialiiblich im Internet,
nicht jedoch notwendig fiir dieses. Man konnte zwar auch argumentieren,
dass diese Kommunikationsfunktion des Internets dhnlich bedeutsam ist
wie die Auffindungs- und Informationsfunktion und der Urheber deshalb
mit Aneignungen zu rechnen habe. Dagegen spricht jedoch, dass kein ahn-
licher technischer Automatismus entsteht bei kommunikativen Handlun-
gen wie bei Suchmaschinen oder Linking. Bei Letzteren wird auch argu-
mentiert, dass ein individuelles Uberpriifen, ob der Rechteinhaber mit der
Vervielfaltigung und offentlichen Zuginglichmachung einverstanden sei,
nicht moglich sei, da die Funktionen nur durch technische Automatismen
tiberhaupt moglich sind. Eine solche Uberpriifung ist jedoch vor Aneig-
nungshandlungen moglich (auch wenn es eine andere Frage ist, ob es
moglich ist, eine Einwilligung des Rechteinhabers durch Lizenzierung zu
bekommen, denn erstens ist der Rechteinhaber oftmals schwer auffindbar
und zweitens ist die Vergabe der Lizenz allein vom Rechteinhaber abhin-
gig).

Weiterhin passt die vom Generalanwalt entwickelte Voraussetzung der
akzessorischen Natur der offentlichen Zuginglichmachung in seltenen
Fillen zu kommunikativen Aneignungen. In seinem Schlussantrag wir-
digt er den akzessorischen Charakter des ibernommenen Bildes als Be-
standteil einer Schularbeit als eine Voraussetzung zur Annahme der ver-
muteten Einwilligung.!4S Denn hier stehe die Werkverwertung des tiber-
nommenen Bildes gerade nicht im Vordergrund, sondern in erster Linie
sollte das Schulreferat offentlich zuganglich gemacht werden und das Bild
dabei lediglich nebensichlich der Illustration dienen.''#¢ Aneignungen
nutzen das ibernommene Bild jedoch meist nicht nebensichlich, sondern
stellen es prasent in den Vordergrund. Es soll zwar auch nicht allein der
Wiedergabe des Werkes dienen, aber als akzessorische Nutzung konnen
Aneignungen in der Regel nicht verstanden werden. Von einer unterge-
ordneten Bedeutung der Aneignungshandlung kann man wohl nur ausge-
hen, wenn man auch ein Verblassen der individuellen Ziige des ibernom-

1145 Ders., a.a.0O., S. 506, 511 Rn. 66.

1146 Vgl. auch B. Raue, Kein offentliches Zuginglichmachen eines urheberrechtlich
geschiitzten Gegenstands durch Vorhalten auf dem eigenen Server? Anmer-
kung zu GA Sdnchez-Bordona, Schlussantrige vom 25.4.2018 - C-161/17 -
Cordoba (ZUM 2018, 506), ZUM 2018, S. 517, 518.
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menen Werkes im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG annehmen kann. Nur dann
steht das tibernommene Werk nicht mehr im Vordergrund, sondern steht
hinter den individuellen Ziigen des neu geschaffenen Werkes zuriick. Ein
solches Verblassen liegt bei digitalen Aneignungen zur Kommunikation
jedoch so gut wie nie vor: Vielmehr soll das ibernommene Werk sichtbar
bleiben und auch seine individuellen Ziige in Ginze bestehen bleiben.!#

Insgesamt zeigt sich, dass sich die Grundzige der schlichten und der ver-
muteten Einwilligung nicht fiir die Ubertragung auf kommunikative An-
eignungen eignen. Die Interessenverteilung und dahinterstehenden
Schutzgedanken dieser Rechtsinstitute sind bei Aneignungen zur Kommu-
nikation nicht in dhnlicher Weise anzufinden. Auch wire es eine massive
Verfalschung der eigentlichen Interessen der Urheber, von einer Einwilli-
gung in aneignende Nutzungshandlungen auszugehen.

IV. Kritische Wirdigung

Der kommunikative Ansatz scheint besonders geeignet, den Realititen der
Kommunikation Rechnung zu tragen und rechtlichen Freiraum fiir kom-
munikative Aneignungen schaffen zu konnen.

Der schranken-basierte Ansatz zur Rechtfertigung des Urheberrechts
stellt die Handlungsfreiheit auch der Nutzer in den Vordergrund und er-
achtet diese Handlungsfreiheit als natirliche Begrenzung der Freiheiten
und Rechte des Urhebers. Die effizienz-basierte Rechtfertigung berticksich-
tigt die Bedurfnisse aller Mitglieder der Gesellschaft und damit auch das
Bedurfnis nach Aneignungen als Mittel der Kunst und Kommunikation.
Nach der demokratie-basierten Rechtfertigung kann der kommunikative
Austausch von Bildern durch Aneignungen als offentlicher Diskurs der Zi-
vilgesellschaft verstanden werden, der eine wichtige Grundlage fir die
Meinungsbildung und damit Voraussetzung fiir das Funktionieren einer
Demokratie darstellt. Die universalistisch-transzendentale Rechtfertigung
stellt die kommunikative Qualitat geistiger Werke in den Vordergrund
und vermittelt damit ein Werkverstindnis, das den tatsachlichen Stellen-
wert von Aneignungen zur Kommunikation bertcksichtigt.

Der kommunikative Ansatz zeigt sich in besonderer Weise geeignet, das
geinderte Kommunikationsverhalten mit Bildern im Digitalen rechtlich
widerspiegeln zu konnen. Dies gelingt, indem das Urheberrecht als Kom-
munikationsrecht verstanden wird und damit auch die Rolle des Nutzers

1147 S. dazu bereits S. 186.
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C. Kommunikativer Ansatz

als Kommunikationsempfinger an Bedeutung gewinnt — dieser wird als
ein ebenburtiger Adressat des Urheberrechtsschutzes verstanden. Dieser
Ansatz setzt sich mit den Kommunikationsbedingungen und -normen aus-
einander, die das Urheberrecht vermittelt und gestalten kann. Dies kann
digitalen Aneignungen rechtlichen Freiraum schaffen und so die Effektivi-
tat von Urheberrechtsschutz steigern.

V. Folgen fir Aneignungshandlungen

Die Ausgestaltung eines kommunikativen Ansatzes durch das bestehende
Recht schafft jedoch auch noch nicht ausreichend Freiraum fir kommuni-
kative Aneignungshandlungen. Das kommunikative Verstindnis von Ur-
heberrecht kann de lege lata nicht ausreichend beriicksichtigt werden.

Eine verfassungskonforme Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG anhand der
Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs.1 GG ist zwar grundsatzlich moglich,
kann Aneignungen jedoch nur in bestimmten Einzelfillen privilegieren.
Zunichst einmal ist die rein private Interaktion im Digitalen schon vom
Schutzbereich nicht umfasst. Sodann ist im Rahmen der Wechselwir-
kungslehre jeweils eine Einzelfallabwagung anhand der konkreten Um-
stinde vorzunehmen. Dabei umfasst die Meinungsfreiheit zwar ebenso wie
die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG einen weiten Schutzbereich, lasst
sich jedoch im Gegensatz zu dieser aufgrund des Gesetzesvorbehalts leich-
ter einschrianken. Eine verfassungskonforme Auslegung des § 24 Abs. 1 GG
im Hinblick auf die Meinungsfreiheit ist damit keine umfassende Umset-
zung eines kommunikativen Verstandnisses von Urheberrecht.

Eine Einwilligungslosung vermag digitalen Aneignungen auch nicht
mehr rechtlichen Freiraum zu verschaffen. Eine Ausweitung der Vorschau-
bilder-Rechtsprechung auf kommunikative Aneignungen bietet sich des-
halb nicht an, weil diese nicht ahnlich technisch zu verhindern sind wie
Vorschaubilder oder Frame-Links. Uberdies haben die Aneignungen nicht
blofS akzessorischen Charakter, es wird gerade mehr als eine bloffe Werk-
wiedergabe vorgenommen. Es wirde auch der faktischen Interessenlage
widersprechen, wenn man annihme, der Urheber wiirde sich auch mit
Aneignungen einverstanden erkliaren, wenn er sein Werk ins Internet
stellt. Dies wiirde letztlich zu einer Erschopfungswirkung des Rechts der
oOffentlichen Zuginglichmachung hinauslaufen, was der herrschenden
Meinung zur Erschopfungsregel widersprache.!148

1148 S. auch bereits S. 161, 219.
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Viertes Kapitel: Strategien zur Freiraumschaffung fiir Aneignungen

D. Fazt

Es wurden drei Strategien untersucht, die dem Urheberrecht zugrunde ge-
legt werden kdnnen, um Freiraum fir Handlungen zu schaffen. Jede die-
ser Strategien wurde daraufhin untersucht, wie sie mit Aneignungen um-
gehen und ob sie das kulturelle Freihaltebedurfnis fiir Aneignungsformen
insbesondere im Digitalen rechtlich widerspiegeln konnen.

Dabei hat sich gezeigt, dass der individuelle Ansatz kaum tberzeugen
kann: Er lasst auler Acht, dass das Individualgut mit wiederholter Nut-
zung und allgemeiner Anerkennung zum Kulturgut wird. Der individuelle
Ansatz schafft Freiraum fir den Urheber selbst, indem er ihn moglichst
stark wirtschaftlich an der Verwertung seines Werkes beteiligt und den
Verwertungsrechten durch eine enge Schrankenauslegung moglichst gro-
Be Bedeutung beimisst. Der Fokus auf den individuellen Urheber wirde
damit fir Aneignungen wenig dndern, sondern die bisherige rechtliche
Einordnung von Aneignungen beibehalten. Da Ziel des individuellen An-
satzes immer ein umfassender Schutz des Werkes ist, wiirden Aneignun-
gen hiernach fast immer als Eingriffe in Urheberrecht verstanden werden.

Der kinstlerische Ansatz schafft einen gewissen Freiraum fir Aneig-
nungshandlungen. Er stirkt die Betitigungsfreiheit der Kinstler, indem
Eingriffe in Urheberrecht als privilegiert behandelt werden konnen, die
kinstlerisch notwendig und durch die Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG
geschiitzt sind. Diese kiinstlerischen Aneignungen wiren durch eine
kunstspezifische Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG freigestellt, wie es bereits
jetzt fir einige Kunstrichtungen durch die Literatur und Rechtsprechung
anerkannt ist. Andererseits konnten durch einen neugestalteten, durch die
Person des Kiinstlers definierten Werkbegriff auch noch mehr Kunstwerke
als Urheberwerke geschiitzt werden, sodass sich Aneignungen an einem
geringen Bestand gemeinfreier Werke bedienen konnten. Der kinstleri-
sche Ansatz mag insgesamt zwar fir kiinstlerische Aneignungen weiterhel-
fen, bei digitalen, kommunikativen Aneignungen versagt jedoch auch der
kunstlerische Ansatz, da er nicht den kulturpolitisch wiinschenswerten
Freiraum schaffen kann.

Ein kommunikatives Verstindnis von Urheberrecht erweist sich als der
passende Ansatz, um die von Aneignungen betroffenen Interessen ange-
messen zu berticksichtigen und in einen Ausgleich zu bringen. Der kom-
munikative Ansatz bezieht sowohl den Urheber als Kommunikationssen-
der, als auch die Gesellschaft als Kommunikationsempfinger in die
Schutzgriinde des Urheberrechts ein und berticksichtigt damit die Bedtrf-
nisse aller Mitglieder der Gesellschaft. Das urheberrechtliche Werk wird
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D. Fazit

als Medium des offentlichen Diskurses verstanden, der grundlegend fir
die Meinungsbildung der Zivilgesellschaft und damit das Funktionieren
einer Demokratie ist.

Das bestehende Recht erweist sich jedoch nicht als ausreichend flexibel,
um ein kommunikatives Verstindnis von Urheberrecht auszugestalten
und rechtlichen Freiraum fiir digitale Nutzungsmoglichkeit zu schaffen.
Zwar ist eine verfassungskonforme Auslegung des §24 Abs.1 UrhG an-
hand der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG grundsitzlich moglich,
kann Aneignungen jedoch nur in bestimmten Einzelfillen privilegieren.
Eine umfassende Umsetzung des kommunikativen Verstindnisses ist de le-
ge lata aber bisher nicht moglich.
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Funftes Kapitel: Regelungsvorschlige fiir Aneignungen

In diesem Kapitel soll ausfithrlich analysiert werden, wie der im Vierten
Kapitel entwickelte kommunikative Ansatz zum Verstaindnis von Urheber-
recht umgesetzt werden kann. Dabei soll berticksichtigt werden, dass das
Urheberrecht der gesellschaftlichen Realitit massenhafter Aneignungen als
Kommunikationshandlungen Rechnung tragen muss. Wie gesehen,
schafft die Ausgestaltung eines kommunikativen Ansatzes durch das beste-
hende Recht noch nicht ausreichend Freiraum fir kommunikative Aneig-
nungshandlungen. Das kommunikative Verstindnis von Urheberrecht
kann de lege lata nicht ausreichend berticksichtigt werden. Daher sollen
im Folgenden verschiedene Regelungsvorschliage gemacht werden, um ein
kommunikatives Verstindnis von Urheberrecht ausreichend umzusetzen.

Dafiir wird zunichst eine Neugestaltung des § 24 UrhG anhand der Vor-
gaben des Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL nach den Vorgaben des EuGH-Urteils
Pelham/Hiitter vorgestellt und untersucht, ob durch Einfithrung einer Pas-
tiche-Schranke einem kommunikativen Verstindnis von Urheberrecht Ge-
ntge getan werden kann (A.) Sodann wird die Einfithrung einer neuen
Schrankenregelung vorgeschlagen (B.), die den Bildergebrauch im nicht-
kommerziellen Gebrauch freistellt. Zuletzt soll eine Ausgestaltung der
Umsetzung des Art. 17 der DSM-RL 2019/790''% vorgeschlagen werden,
die einen moglichst groen Freiraum fiir kommunikative Aneignungs-
handlungen zulasst (C.).

A. Neugestaltung des § 24 UrbG anband der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 der
InfoSoc-RL

Mit dem Urteil Pelbam/Hiitter hat der EuGH klargestellt, dass ein Mitglied-
staat keine Urheberrechtsschranke vorsehen darf, die nicht in Art. § Info-
Soc-RL vorgesehen ist. Damit ist nun fraglich, ob § 24 UrhG europarechts-
widrig ist. Da es fiir die in dieser Arbeit vorgeschlagene Regelungsmoglich-

1149 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im di-
gitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.
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A. Neugestaltung des § 24 UrhG anbhand der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 der InfoSoc-RL

keiten fur bildliche Aneignungen auch auf den §24 UrhG ankommyt, ins-
besondere im Rahmen einer kunstspezifischen Auslegung des §24 UrhG
fiir Werke der Appropriation Art, ist die Geltung des § 24 UrhG nach dem
Pelbam/Hiitter-Urteil von besonderer Relevanz fiir diese Arbeit. In diesem
Kapitel soll daher das Verhiltnis von § 24 UrhG und Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-
RL niher erlautert werden im Hinblick auf die Frage, ob der deutsche Ge-
setzgeber die Schrankenregelung des § 24 UrhG anpassen muss. Wenn die
Schranke neu gestaltet werden muss, konnte dies eine Chance sein, auch
die rechtliche Einordnung von bildlichen Aneignungen neu zu regeln. Da-
her soll ein Vorschlag zur Gestaltung und Auslegung der Pastiche-Schran-
ke des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL gemacht werden.

I. Das EuGH-Urteil Pelbam/Hiitter

Mit dem Urteil des EuGH vom 29.07.2019 wurde ein weiteres Urteil in
dem jahrelangen Rechtsstreit Pelham/Hitter gefillt, der seit 1999 bereits
das BVerfG, den BGH mehrfach und nun auch den EuGH beschiftigt
hat.!15% Anlass des Rechtsstreits ist die Ubernahme einer zwei Sekunden
langen Tonfolge des Musikstiicks ,Metall auf Metall“ der Band Kraftwerk,
das der Produzent Moses Pelham als Sample dem Titel ,Nur mir“ von
Sabrina Setlur unterlegt hat. Die Tonsequenz wird im neuen Musiksttick
leicht verlangsamt fortlaufend wiederholt.

Der BGH hatte dem EuGH Fragen zum Umfang des Vervielfaltigungs-
rechtes von Tontragerherstellern, zum Zitatrecht und zu den Regelungs-
spielriumen der nationalen Gesetzgeber fiir Schrankenregelungen vorge-
legt.!51 Im Ergebnis geht der EuGH davon aus, dass unter bestimmten
Voraussetzung das Sampling auch ohne Zustimmung des Tontragerher-
stellers zulassig sein kann.!152

Zum Vervielfaltigungsrecht von Tontrigerherstellern stellt der EuGH
klar, dass auch die Nutzung eines sehr kurzen Audiosegments, wie hier

1150 EuGH GRUR 2019, S. 929 — Pelham/Hiitter; BVerfG GRUR 2016, S. 690 — Me-
tall auf Metall; BGH GRUR 2009, S. 403, 405 Rn. 21 — Metall auf Metall I; BGH
GRUR 2013, S. 614 — Metall auf Metall II; BGH GRUR 2017, S. 895 — Metall auf
Metall I11.

1151 BGH GRUR 2017, S. 895 — Metall auf Metall I11.

1152 Schonhofen, Die unendliche Geschichte um ,Metall auf Metall“: Urheberrecht-
liche Zulissigkeit von Sampling vor dem EuGH, GRUR-Prax 2019, S. 432, 432.
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von zwei Sekunden, eine teilweise Vervielfaltigung darstellen kann.!!3
Eine Verletzung des Vervielfaltigungsrechts liege jedoch dann nicht vor,
wenn das gesampelte Werk nicht mehr wiedererkennbar sei.!54

Auflerdem nimmt der EuGH an, dass Sampling durch das Zitatrecht des
Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL gerechtfertigt sein kann, wenn die Nutzung
das Ziel habe, mit dem geschiitzten Werk zu interagieren und die weiteren
Voraussetzungen erfillt seien, insbesondere die Pflicht zur Quellenanga-
be.1155 Eine Interaktion sei jedoch nicht gegeben, wenn das zitierte Werk
nicht zu erkennen sei.!!5¢

Zur Frage, ob Mitgliedstaaten eine Bestimmung vorsehen kdnnen, die —
wie die Bestimmung des §24 Abs. 1 UrhG - klarstellt, dass der Schutzbe-
reich des ausschlieflichen Rechts des Tontragers zur Vervielfaltigung und
Verbreitung seines Tontrigers in der Weise immanent beschrinkt ist, dass
ein selbstindiges Werk, das in freier Benutzung seines Tontrigers geschaf-
fen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet werden darf, antwortet
der EuGH, dass ein Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht keine Aus-
nahme oder Beschrinkung in Bezug auf das Recht des Tontragerherstellers
vorsehen darf, die nicht in Art.5 InfoSoc-RL vorgesehen ist.!'S” Damit
rechnet der EuGH §24 UrhG als urheberrechtliche Schrankenregelung
ein!8, was in der Literatur zuvor streitig war.!'?® Eine Schranke wie
§ 24 UrhG ist aber in Art. 5 InfoSoc-RL gerade nicht vorgesehen. Daher ist
nun ungeklirt, ob oder wie § 24 UrhG noch gilt.

1153 Dies begrindet der EuGH mit einer wortlichen Auslegung des Art. 2 lit. ¢ In-
foSoc-RL, der dem Tontragerhersteller auch das Recht zur teilweisen Verviel-
filtigung gibt. Aus den Erwagungsgriinden 4, 9 und 10 der InfoSoc-RL ergebe
sich aulerdem das Ziel der Richtlinie, ein hohes Schutzniveau des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte zu erzielen, um die Investitionen des
Tontragerhersteller zu schiitzen, vgl. EuGH GRUR 2019, S. 929, 931 Rn. 29, 30
— Pelbam/Hiitter.

1154 EuGH GRUR 2019, S.929, 931 Rn.31f. — Pelbam/Hiitter. Zur Begrindung
nimmt der EuGH bereits hier auf Tatbestandsebene eine grundrechtliche Ab-
wagung zwischen dem Recht des geistigen Eigentums aus Art. 17 Abs. 2 GrCh
und der Kunstfreiheit gem. Art. 13 GrCh vor, s. EuGH GRUR 2019, S.929,
931 Rn. 33, 34 — Pelbam/Hiitter.

1155 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 72 — Pelham/Hiitter.

1156 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 73 — Pelbam/Hiitter.

1157 EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 65 — Pelham/Hiitter.

1158 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1011.

1159 Streitig war, ob es sich um eine Schrankenregelung oder um eine Schutzbe-
reichsbestimmung handelt, s. dazu bereits S. 167 Fn. 612.
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II. Folgen des Urteils fiir die Geltung des § 24 UrhG

Fir die weitere Geltung des §24 UrhG nach dem EuGH-Urteil Pelbam/
Hiitter kommen vier verschiedene Moglichkeiten in Betracht.

Erstens kommt in Betracht, dass § 24 UrhG zukinftig nicht mehr gelten
kann, allerdings weiterhin fir Altfille vor dem EuGH-Urteil gilt. Die Auf-
fangklausel des Art. 5 Abs. 3 lit. o InfoSoc-RL bestimmt, dass Mitgliedstaa-
ten auch andere Ausnahmen oder Beschrinkungen als die zuvor in Abs. 1
bis 3 genannten vorsehen konnen, soweit diese bereits vor der InfoSoc-
RL im nationalen Recht vorgesehen waren. §24 UrhG galt bereits vor In-
krafttreten der InfoSoc-RL im Jahr 2001. Doch nach seinem weiteren
Wortlaut setzt die Anwendung des lit. o voraus, dass dies nur analoge Nut-
zungen in Fillen von geringer Bedeutung betreffen darf und der freie Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehr in der Gemeinschaft nicht bertihrt wer-
den darf. §24 UrhG gilt allerdings gerade nicht nur fir analoge Nutzun-
gen, sondern umfassend fiir alle urheberrechtlichen Verwertungen. Aufer-
dem kann wohl angesichts der Rechtsprechungsdichte und der breiten Er-
fassung verschiedenster Fallgruppen von §24 UrhG kaum von Fillen ge-
ringer Bedeutung gesprochen werden.

Zweitens konnte § 24 UrhG weiterhin gelten fiir alle Fille, die auch von
Art. § Abs. 3 InfoSoc-RL umfasst sind, und der tberschiefende Teil von
§ 24 UrhG unwirksam sein. Dies entsprache einer teleologischen Redukti-
on. § 24 UrhG wiirde dann nur insoweit gelten, wie die Schrankenreglun-
gen im Sinne der InfoSoc-RL umfasst sind.!'®® So wurden beispielsweise
Fille der Parodie bisher von §24 UrhG geregelt, und da sie ebenfalls in
Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL vorgesehen sind, wiirde die freie Benutzung
hier weiterhin anwendbar sein. In diesem Sinne ist Ohly zu verstehen, der
annimmt, dass §24 UrhG die fehlende Parodieschranke im deutschen
Recht ersetzt!!¢!, weshalb die Rechtsprechung insoweit §24 UrhG auch
europarechtskonform auslegt.!''®? Dann ware §24 UrhG aber allein am
Mafstab des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL zu messen und alle dartiberhin-
ausgehenden Voraussetzungen des §24 UrhG wiren unionsrechtswidrig.
Im Ergebnis misste man dann §24 UrhG entgegen seines Wortlauts an-

1160 So Dreier, Grundrechte und die Schranken des Urheberrechts. Anmerkungen
zu EuGH ,Funke Medien NRW* und ,,Spiegel Online“, GRUR 2019, S. 1003,
1005.

1161 Obhly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht,
GRUR 2017, S. 964, 967.

1162 Vgl. BGH GRUR 2016, S. 1157, 1159 Rn. 24 — auf fett getrimmt.
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wenden, da es nicht mehr auf die Selbstindigkeit des Werkes oder die freie
Benutzung ankommen wirde, sondern allein darauf, dass mit § 24 UrhG
noch eine Schrankenregelung als Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. k Info-
Soc-RL anzusehen sei. Eine solche Auslegung des § 24 UrhG entgegen sei-
nes Wortlauts scheint nur schwer vertretbar. Sie wiirde aufferdem dem
Grundsatz der InfoSoc-RL, den Binnenmarkt durch eine moglichst kohé-
rente Auslegung der Schrankenregelungen zu verwirklichen, zuwiderlau-
fen, 1163

Auch wenn man annimmt, §24 UrhG lasse sich in einen Teil Schran-
kenregelung und in einen Teil Schutzbereichsbestimmung untergliedern,
bleibt die Norm nicht dadurch wirksam. Davon abgesehen, ist gar fraglich,
ob solch eine Unterteilung des § 24 UrhG moglich ist. Doch selbst wenn
man § 24 UrhG wie der BGH mit seiner Vorlagefrage als ,immanente Be-
schrainkung des Schutzbereichs“!1¢4 versteht, wire eine solche nicht euro-
parechtskonform, da die Verwertungsrechte der Art. 2—4 InfoSoc-RL voll-
harmonisiert sind und fiir eine weitere Beschrainkung des Schutzbereichs
keinen Raum lassen.!165

Als dritte Moglichkeit der Auslegung des EuGH-Urteils Pelbam/Hiitter
ist § 24 UrhG als unionrechtswidrig anzusehen und eine neue Schranken-
regelung im deutschen Urheberrechtsgesetz notwendig. Dieses Verstand-
nis des EuGH-Urteils scheint sich in der deutschen Rechtswissenschaft
durchzusetzen, die sich mehrheitlich fiir die Neuschaffung einer Schran-
kenregelung ausspricht.’1¢¢ Diese Schranke sollte den Art. 5 Abs. 3 lit. k In-
foSoc-RL ins deutsche Recht umsetzen. Denn wie gesehen wire es nur

1163 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1015.

1164 BGH GRUR 2017, S. 895, 897 Rn. 22 — Metall auf Metall I11.

1165 Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht,
GRUR 2017, S. 964, 967.

1166 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1015; Dreter, Grundrechte und die Schranken des Urhe-
berrechts. Anmerkungen zu EuGH ,Funke Medien NRW* und ,Spiegel On-
line“, GRUR 2019, S. 1003, 1005; Homar, Enge Handlungsspielrdume fiir das
Sampling, ZUM 2019, S. 731, 736; Schonhofen, Die unendliche Geschichte um
,Metall auf Metall“: Urheberrechtliche Zuléssigkeit von Sampling vor dem
EuGH, GRUR-Prax 2019, S. 432, 433; Hauck, Kopieren oder Zitieren. Zur ur-
heberrechtlichen Zulassigkeit des Samplings, GRUR-Prax 2019, S. 385, 385;
Marly/Prinz, EuGH: Zulissigkeitsvoraussetzungen fir ein Sampling, LMK
2019, 421261.
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schwer moglich, §24 UrhG als Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-
RL auszulegen, da der Wortlaut des §24 UrhG einer solchen Auslegung
zuwiderlduft: § 24 UrhG nennt fiir die freie Benutzung andere und weiter-
gehende Voraussetzungen als Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL fiir Karikatu-
ren, Parodien oder Pastiches. Da auch die Richtlinie 2019/790'1¢7 zum Ur-
heberrecht im digitalen Binnenmarke (Copyright in the Digital Single
Market, DSM-RL) die Mitgliedstaaten verpflichtet, sicherzustellen, dass
sich Nutzer auf Schrankenregelungen fiir Zitate, Kritik und Rezensionen
sowie Karikaturen, Parodien und Pastiches berufen konnen, ergibt sich oh-
nehin ein Reformbedarf fir die deutschen Schrankenregelungen.!168
Zuletzt kommt auch eine freie Interessenabwigung anhand der Grund-
rechte aller betroffenen Rechteinhaber und Nutzer in Betracht. Eine sol-
che Interessenabwigung unabhingig von konkreten Schrankenregelungen
hatte Generalanwalt Szpunar im Fall Afghanistan Papiere befiirwortet, da es
saullergewohnliche Situationen® geben konne, in denen das Urheberrecht
yhinter einem wichtigen, die Verwirklichung eines Grundrechts oder einer
Grundfreiheit betreffenden Interesse zuriicktreten® miisse.!'®® Der BGH
hat bisher eine solche ,freischwebende“ Guiter- und Interessenabwigung
abgelehnt und stattdessen diese Guter und Interessen bei der Auslegung
der bestehenden Schranken berticksichtigt.!'”® Auch der EuGH fordert im
Urteil Pelbam/Hiitter, dass eine Interessenabwigung anhand von Grund-
rechten stets ,,in der Richtlinie 2001/29 selbst verankert* sein muss, also im
Rahmen des betreffenden Schrankentatbestands zu erfolgen hat.!'”! Einer
solchen freien Interessenabwigung allein anhand der betroffenen Grund-

1167 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im di-
gitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG
und 2001/29/EG.

1168 Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,Vorhang zu und alle Fragen offen“? Das
salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,Pelham [Metall auf Metall]«,
GRUR 2019, S. 1008, 1015.

1169 Schlussantrige des EuGH Generalanwalts Szpunar vom 25.10.2018 zu
Rs. C-469/17, BeckRS 2018, 26149 Rn. 40.

1170 BGH GRUR 2017, S.901, 904 Rn.41f. — Afghanistan Papiere; BGH GRUR
2017, S.1027, 1031 Rn.30f. — Reformistischer Aufbruch; BGH GRUR 2003,
S. 956, 957 — Gies-Adler.

1171 Stieper, Der Trans Europa Express ist aus Luxemburg zurtick — auf dem Weg zu
einer Vollharmonisierung der urheberrechtlichen Schranken, ZUM 2019,
S.713, 714; EuGH GRUR 2019, S. 929, 933 Rn. 62 f. — Pelham/Hiitter. S. dazu
auch: EuGH GRUR 2019, S. 934, 938 Rn. 58, 62 — Funke Medien NRW/Deutsch-
land; EuGH GRUR 2019, S. 940, 943 Rn. 43, 47 — Spiegel Online/Beck.
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rechte ist also eine klare Absage zu erteilen. Die Grundrechte der Rechte-
inhaber und Nutzer wurden bei Ausgestaltung der Schrankenregelungen
bereits hinreichend bertcksichtigt und kénnen daher zur Auslegung die-
ser Schrankenregelungen herangezogen werden. Eine freie Interessenab-
wigung wirde aber nicht die nach dem EuGH Pelham/Hiitter-Urteil ge-
wiinschte Rechtssicherheit bringen.

Im Ergebnis ist also der dritten Moglichkeit zu folgen und § 24 UrhG als
unionsrechtswidrig anzusehen. Damit wird eine Neuregelung der Schran-
ken notwendig, um Art. § Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL ins deutsche Recht um-
setzen.

III. Umsetzung der Pastiche-Schranke des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL

Im Folgenden soll untersucht werden, ob durch eine Auslegung des Be-
griffes Pastiche des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL einem kommunikativen
Verstandnis von Urheberrecht Geniige getan werden kann. Die in lit. k ge-
nannten Begriffe der Karikatur und Parodie sind durch europdische Recht-
sprechung bereits in gewissen Ziigen greifbar gemacht worden und wur-
den aufferdem bisher ebenfalls unter diesen Begriffen von § 24 UrhG gere-
gelt. Die Pastiche-Schranke hat in der deutschen Literatur jedoch bisher
wenig Beachtung gefunden.!!”2 Daher soll untersucht werden, ob die Pas-
tiche-Ausnahme auch fir Aneignungen nutzbar gemacht werden kann.
Wenn die deutschen Schrankenregelungen sowieso neugestaltet werden
mussen, konnte dies eine Chance sein, um kommunikative und ktnstleri-
sche Aneignungen zu berticksichtigen und ein kommunikatives Verstind-
nis von Urheberrecht umzusetzen.

Dazu soll ein Vorschlag zur Auslegung des Begriffes Pastiche entwickelt
werden und die Auswirkungen einer Pastiche-Schranke auf die rechtliche
Wirdigung von Aneignungshandlungen verdeutlicht werden.

1172 So Ohly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheber-
recht, GRUR 2017, S. 964, 969; Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pas-
tiche, AfP 2015, S. 301, 304, die schon vor dem EuGH-Urteil Pelbam/Hiitter fir
eine Nutzbarmachung der Pastiche-Schranke plidiert haben.
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1. Begriff des Pastiche

Der Begriff des Pastiche im Sinne des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL ist als
autonomer Begriff des Unionsrechts unionsweit einheitlich auszulegen.!173
Eine solche Auslegung nahm der EuGH fiir den Begriff der Parodie bisher
nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch vor unter Beriicksichtigung des
Regelungsziels und Regelungszusammenhangs, mit dem er verwendet
wird. 1174

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist der Begriff der Pastiche im Deut-
schen, anders als im Franzosischen oder Englischen, wenig verbreitet.!73
Im englischen Sprachraum wird das Pastiche als Oberbegriff unterschied-
lichster Formen der Ubernahme und Ahnlichkeit verwendet.''7¢ Im Be-
griffsverstaindnis der Aneignung im Ersten Kapitel wird Pastiche definiert
als Nachahmung des Stils oder konkreter Werke eines Kanstlers. Dies er-
gibt sich aus dem Pastiche-Verstindnis in der Musik und in der Literatur.

In der Musik ist fir das Pastiche der Begriff Pasticcio gebriuchlicher
und meint ein Werk, das vorwiegend oder vollstindig aus bereits vorhan-
dener Musik zusammengesetzt ist.''”” Das Pastiche wird in der juristischen
Literatur auch fiir neue musikalische Formen wie Remix oder Sampling
nutzbar gemacht.!178

Der literarische Pastiche-Begriff meint ein Verfahren der stilistischen
Nachahmung eines Autors oder einer Gruppe von Texten verschiedener
Autoren, z.B. einer bestimmten Epoche oder Gattung.!'”? Das Pastiche legt
seine intertextuelle Struktur offen.!'8® Ein solcher Pastiche-Begriff ist fiir
die Auslegung des Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL nicht tbertragbar und
kann von dieser Regelung nicht gemeint sein. Denn der Stil eines Werkes

1173 So der EuGH bisher zum Begriff der Parodie, vgl. EuGH GRUR 2014, S. 972,
973 Rn. 17 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

1174 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 19 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

1175 Dazu ausfihrlicher Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP
2015, S. 301, 304.

1176 Brinkmann, Formen der Kopie. Von der Filschung bis zur Hommage, in: Drei-
er/Jehle (Hrsg.), Original — Kopie — Filschung, 2020, S. 54, 68 m.w.N.

1177 Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP 2015, S. 301, 304.

1178 Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR 2019,
S. 675, 680f.; Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-
Urheberrecht, GRUR 2017, S. 964, 968.

1179 So Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP 2015, S. 301, 304
mit Verweis auf Antonsen in Miiller (Hrsg.) Reallexikon der deutschen Litera-
turwissenschaft Bd. III, 2003, S. 34.

1180 Ders., a.a.O., S. 305.
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ist nicht urheberrechtlich geschiitzt!'8!, sodass es fiir die Ubernahme eines
Stils auch keiner gesetzlichen Schranke bedarf.!182

Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL geht zuriick auf das franzosische Urheber-
recht (Art. L 122-5 Code de la propriété intellectuelle), das die drei Begrif-
fe drei Werkgattungen zuordnet: Danach betrifft Karikatur die Kunst, Par-
odie die Musik, und Pastiche die Literatur.!'® Diese Unterscheidung er-
scheint doch zum einen wenig nutzlich, da die Gattungen Kunst, Musik
und Literatur im europaischen und auch im deutschen Urheberrecht nicht
unterschiedlich gehandhabt werden, sondern alle demselben Werkbegriff
unterfallen. Zudem wird der Begriff der Parodie nach der bisherigen
EuGH Rechtsprechung bereits nicht gattungsspezifisch verstanden: Im
Deckmyn-Urteil wurde eine Zeichnung, also ein Bildwerk, als Parodie ein-
geordnet.!84 Das Pastiche beschrinket sich damit nicht auf eine konkrete
Werkart der Nachahmung.'18

Wenn die Begriffe Karikatur, Parodie und Pastiche also nicht verschiede-
nen Gattungen zuzuweisen sind, stellt sich die Frage, wie sie ansonsten
voneinander abzugrenzen sind und welche Gemeinsambkeiten sie aufwei-
sen. Da sie als Schrankenregelung zu den urheberrechtlichen Nutzungen
ausgestalten sind, betreffen sie alle drei die Ubernahme fremder Werkteile.
Diese muss auch erkennbar sein, denn Karikatur, Parodie und Pastiche
sind darauf ausgelegt, als solche erkannt zu werden. Alle drei Begriffe
zeichnen sich durch ihren starken Referenzcharakter aus!'%¢ und eine Refe-
renz gelingt nur, wenn sie erkannt werden kann. Die Karikatur und die
Parodie sind zudem von Humor und Verspottung gepragt. Daher wird in
der Literatur teilweise davon ausgegangen, dass dies auch bei dem Pastiche

1181 S. dazu S. 129.

1182 So auch Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pastiche, AfP 2015, S. 301,
305; Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR
2019, S. 675, 676; a.A.: Walter/Walter, Europiisches Urheberrecht, 2001, Info-
Soc-RL Rn. 132, der meint, Pastiche im Sinne des Art.5 Abs.3 InfoSoc-
RL meine nur Stilnachahmungen.

1183 S. Vliah, Parodie, Pastiche und Karikatur — Urheberrechte und ihre Grenzen,
2015, S.43. Ahnlich auch Hess, Urheberrechtsprobleme der Parodie, 1993,
S.95, der die drei Begriffe ebenfalls nach den Gattungen der Vorlagen unter-
scheidet: Eine Karikatur sei demnach die Nachahmung von Personen, eine
Parodie die Nachahmung von Gattungen/Stilen oder Werke der Kunstge-
schichte und Satire nutze Situationen und Brauche.

1184 EuGH GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 18 {f, 29 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.

1185 Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR 2019,
S. 675, 680.

1186 Ders., a.a.0., S. 680; ders., Kreatives Remixing, 2018, S. 249.
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der Fall sein musse.!'%” Doch weder aus dem allgemeinen Sprachverstand-
nis noch aus der Nutzung des Begriffs in der Musik oder Literatur lasst
sich eine solche Voraussetzung des Pastiche entnehmen. Vielmehr scheint
dies gerade der Unterschied von Pastiche zu Parodie und Karikatur zu
sein: Das Pastiche entlehnt ebenso eigenschdpferische Ziige der Vorlage,
allerdings als ein kinstlerisches Stilmittel des Kontrasts oder der Hom-
mage!88 (das heiflt, sie kann sowohl positiv als auch negativ besetzt sein).
Die gedankliche Verbindung zur Vorlage ist damit die kinstlerische und
nicht die humoristische Ausdrucksform.!1?

Man konnte auch tberlegen, statt der kiinstlerischen auch die blof§ krea-
tive Umgestaltung fiir ein Pastiche ausreichen zu lassen. Das Pastiche wiir-
de dann weiter verstanden werden und konnte auch Fille wie Memes oder
GIFs in Ausnahmefillen erfassen. Das Wort Kreativitit kann man zum
einen als Neuheit oder Innovation, zum anderen als schopferisches Tatig-
werden verstehen. Der Fokus auf die Kreativitit einer Nutzung wiirde
einen Gehalt in das Urheberrecht bringen, der ihm eigentlich fremd ist.
Im Urheberrecht kommt es gerade nicht auf die Neuheit eines Werkes an,
sondern auf die eigenpersonliche Schopfung. Das Urheberrecht schitzt
auch nicht die Kreativitit, sondern das Werk selbst, also das Endprodukt
einer moglichen Kreativitit. Wirde man andererseits Kreativitit mit
Schopfung gleichsetzen, wiirde man nun von einem Pastiche verlangen
gleichfalls eine eigenpersonliche Schopfung zu sein, die urheberrechtli-
chen Werkcharakter hat. Dies wurde bisher fiir den Begriff der Parodie als
nicht notwendig erachtet.!'®® Ein Begriffsverstindnis von Pastiche, dass das
Pastiche ebenfalls ein urheberrechtlich geschiitztes Werk darstelle, ware
eine hochst ungewohnliche Schrankenkonstellation: Nur weil die Nut-
zung eines urheberrechtlichen Werkes ebenfalls selbst ein urheberrecht-
lich schiitzbares Werk darstellt, kann nicht auf die Notwendigkeit einer
schrankengeschuitzten Nutzung geschlossen werden. Vielmehr haben bis-
her die §§ 3, 23 und 24 UrhG deutlich gemacht, dass die Nutzung auch ein
urheberrechtlich geschitztes Werk darstellen kann, aber dennoch die Ver-
wendung des neuen, zweiten Werkes von der Einwilligung des Urhebers

1187 Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur — Urheberrechte und ihre Grenzen,
2015, S. 48.

1188 Stieper, Der Trans Europa Express ist aus Luxemburg zuriick — auf dem Weg zu
einer Vollharmonisierung der urheberrechtlichen Schranken, ZUM 2019,
S. 713, 720.

1189 Vgl. ders., a.a.0., S. 720; Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Uni-
onsrechts, GRUR 2019, S. 675, 680.

1190 EuGH GRUR 2014, S. 972, 974 Rn. 33 — Deckmyn und Vrijheidsfonds.
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des benutzten Werkes abhingen kann. Ein Pastiche kann damit nicht
durch eine kreative Nutzung definiert werden, da es auf die Kreativitit
nicht ankommen kann.

Im Ergebnis ist ein Pastiche im Sinne des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfosSoc-
RL als die kiinstlerische Umgestaltung vorbestehenden Materials zu verste-
hen. Das Kriterium des Kiinstlerischen schafft die notwendige Begriffsklar-
heit, indem auf das abgestellt wird, was durch die Kunstfreiheit des
Art. 5 Abs.3 GG und Art. 13 GrCh geschiitzt ist. Dadurch wird zugleich
die Notwendigkeit fiir eine Pastiche-Schranke verdeutlicht: Durch sie soll
die grundrechtlich geschiitzte Kunstfreiheit auch im Urheberrecht veran-
kert werden. Im Unterschied zur Parodie oder Karikatur zeichnet sich das
Pastiche also durch eine kiinstlerische Nutzung von Fremdmaterial aus.!1*1
Die Pastiche-Schranke kann damit durchaus fiir Kunstformen gelten, die
ohne Einwilligung mit Referenzen und Ubernahmen arbeiten.

2. Aneignungen als Pastiche

Damit die Pastiche-Schranke als rechtliche Gestaltungsmoglichkeit fiir An-
eignungshandlungen in Betracht kommyt, ist nun das Verhaltnis der Begrif-
fe Pastiche und Aneignung zu klaren. Grundsitzlich kénnen Aneignungen
auch Pastiches sein.!?? Wenn jedoch das Pastiche die kiinstlerische Nach-
ahmung voraussetzt, ist es enger zu verstehen als die Aneignung. Aneig-
nungen setzen gerade nicht die kiinstlerische Ubernahme fremden Materi-
als voraus, sondern lediglich die Ubernahme zu eigenen Zwecken. Das
Pastiche ist damit eine Untergruppe der Aneignung.

Von den in dieser Arbeit untersuchten Fallgruppen wiirden lediglich die
kinstlerischen Aneignungen auch unter den Begriff des Pastiche fallen.
Fir kommunikative Aneignungen im Digitalen wiirden diese wohl nur
unter den Begriff des Pastiche fallen, wenn sie auch als kiinstlerisch einzu-
ordnen sind. Dies wird, wenn iiberhaupt, in Einzelfillen méglich sind. Re-
gelmaRig sind kommunikative Aneignungen allerdings nicht als kiinstle-
risch anzusehen und auch nicht von der Kunstfreiheit gem.

1191 So auch Potzlberger, Pastiche 2.0: Remixing im Lichte des Unionsrechts, GRUR
2019, S.675, 680; Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des
europdischen Urheberrechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019,
S.369, 374; a.A.: Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung” im
EU-Urheberrecht, GRUR 2017, S. 964, 968, der davon ausgeht, dass Art. 5 Info-
Soc-RL eine Schranke fiir kreative Umgestaltungen fehle.

1192 So auch bereits zu den Begrifflichkeiten zu Beginn dieser Arbeit S. 39.
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Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt.!’3 Damit wiirde es auch bei Umsetzung einer
Pastiche-Schranke ins deutsche Urheberrechtsgesetz zu der gleichen Unter-
schiedlichbehandlung kommen, zu der es nach bisherigem Recht auch
tber die kunstspezifische Auslegung des §24 UrhG kam: Kinstlerische
Aneignungen wiren tber die Schranke gedeckt, kommunikative Aneig-
nungen waren jedoch nicht erfasst. Die oben aufgefithrten Probleme die-
ser Unterschiedlichbehandlung, insbesondere die Legitimationskrise des
Urheberrechts durch eine Diskrepanz von Recht und Rechtswirklichkeit,
wiurden auch bei Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSco-RL in deut-
sches Recht weiterhin bestehen bleiben. Die notwendige Neuregelung des
§ 24 UrhG anhand der Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 litk. InfoSoc-RL bietet
damit noch nicht den ausreichenden Raum fiir kommunikative Aneignun-
gen. Es bedarf einer eigenen Regelung fiir kommunikative Aneignungs-
handlungen von Bildern.

B. Regelungsvorschlag fiir den kommunikativen Bildergebrauch

Im Folgenden soll ein Regelungsvorschlag fiir den kommunikativen Bil-
dergebrauch gemacht werden. Dazu soll zunichst untersucht werden, auf
welche verschiedenen Arten die AusschliefSlichkeitsrechte des Urhebers
eingeschrinkt werden konnen, und es sollen die gesetzlichen Mechanis-
men vorgestellt werden, mit Hilfe derer die Grenze gezogen wird zwischen
urheberrechtlich geschiitzten Nutzungen und solchen, die frei bleiben (I.).
Sodann wird eine neue Schrankenregelung erarbeitet, die einen ausrei-
chenden Interessenausgleich schafft und ein kommunikatives Verstandnis
von Urheberrecht ausgestalten soll (II.). Die urheberrechtlichen Schran-
kenregelungen sind zwar in Art. 5 Abs. 1-5 der InfoSoc-RL europarecht-
lich abschliefend normiert'4, sodass auf nationaler Ebene kein Spielraum
verbleibt fir die Einfithrung einer neuen Schrankenregelung. Die vorge-
schlagene Schrankenregelung miusste daher auch auf EU-Ebene eingefiihrt
werden. Daher wird unter (III.) die Vereinbarkeit der vorgeschlagenen
Schrankenregelung mit dem EU-Recht diskutiert.

1193 S. dazu bereits S. 206 f.
1194 S. EuGH GRUR 2019, S. 929, 932 Rn. 58 — Pelham/Hiitter.
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I. Einschrankbarkeit der Ausschlieflichkeitsrechte des Urhebers

Durch die Ausgestaltung der dem Urheber vorbehaltenen Nutzungen an
Werken kann durch das Urheberrechtsgesetz selbst Freiraum geschaffen
werden. Solche Grenzziehungen stellen einfachgesetzliche Ausgestaltun-
gen der Sozialbindung des Geistigen Eigentums (Art. 14 Abs.2 GG) dar,
sie sind Inhaltsbestimmungen im Sinne Art. 14 Abs. 1 S.2 GG.!%’ Die Be-
schrinkung des AusschliefSlichkeitsrecht des Urhebers muss damit zur For-
derung eines schutzwiirdigen Interesses der Allgemeinheit verhiltnisma-
Big, das heifft geeignet, erforderlich und angemessen, sein.!'%¢

Der Urheber hat grundsitzlich fir sein Werk ein Verfiigungs- und Ver-
wertungsrecht. Fir beide sind Einschrinkungen denkbar!'®7: Fur das Ver-
fagungsrecht bedeutet dies, dass der Verbotsanspruch aus dem Ausschlief3-
lichkeitsrecht nicht wahrgenommen werden kann, der Urheber also nicht
das ausschliefSliche Recht an einer gewissen Nutzungsart hat. Fir das Ver-
wertungsrecht bedeutet es, dass fir gewisse Nutzungsarten der Vergu-
tungsanspruch entfallen kann. Hierbei sind Schrankenregelungen, die
Freiraum fir Nutzungsarten schaffen, nicht als ,Belastung eines umfas-
send und fortbestehend gedachten AusschlieBlichkeitsrechts des Urhebers
zugunsten eines dinglich berechtigten Nutzers“ zu verstehen.!'®® Denn
gem. § 1 UrhG geniefit der Urheber Schutz fiir das von ihm geschaffene
Werk nur nach MafSigabe des Gesetzes. Deshalb setzt sich die Inhaltsbe-
stimmung des Urheberrechts aus einem einheitlichen gesetzgeberischen
Akt zusammen, der sich nicht aufteilen lisst in einen Gewidhrungs- und
einen Zuriicknahmeakt.'" Das heifft, der Schutzumfang des Urheber-
rechts ergibt sich erst aus einer zusammenfassenden Betrachtung der
§§ 15 ff. und §§ 44aff. UrhG. Denn Schranken begrenzen von vornherein
den Schutzinhalt der AusschlieSlichkeitsrechte des Urhebers, da sie deren
Umfang und die erfassten Nutzungshandlungen mitbestimmen.!?® Daher
kann der Nutzungswert, der sich aus der Ausibung einer Nutzungshand-

1195 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 69.

1196 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 43.

1197 Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 69, 71; Stie-
per, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urhe-
berrechts, 2009, S. 43.

1198 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 130.

1199 Ders., a.a.O., S. 131.

1200 Ders., a.a.O., S. 131.
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lung ergibt, auch freigestellt werden durch eine gesetzliche Schranke,
denn der Nutzungswert ist von vornherein nicht ausschliefSlich dem Urhe-
ber zugewiesen.!201

Fur die rechtliche Gestaltung der Schrankenregelungen kommen drei
Arten der Einschrinkungen der Nutzungshandlungen in Betracht: die
Freistellung, die gesetzliche Lizenz und die Zwangslizenz.!?0? Da diese drei
Arten unterschiedlich intensiv die Rechte des Urhebers einschrinken,
zeigt sich hieran bereits, dass Nutzungshandlungen urheberrechtlich un-
terschiedlich behandelt werden konnen und der durch das Urheberrecht
gestaltete Freiraum fir Nutzungshandlungen unterschiedlich grof§ ausge-
staltet sein kann. Durch die Arten der Einschrinkungen konnen Abstufun-
gen zwischen verschiedenen Nutzungshandlungen realisiert werden.

1. Freistellung

Die Freistellung ist die ersatzlose Aufhebung des ausschlieflichen Nut-
zungsrechts.!203 Diese Nutzungsart wird also vollig freigestellt: Fir die
Nutzung ist weder die Zustimmung des Urhebers notwendig, noch muss
eine Vergitung dafir gezahlt werden.!?* Das Zitatrecht gem. § 51 UrhG
ist als eine solche Freistellung einzuordnen, denn es erklart das Zitieren
aus fremden geschiitzten Werken zu den dort genannten Zwecken und in
dem genannten Umfang fiir zustimmungs- und vergiitungsfrei. Diese Pri-
vilegierung dient dem Allgemeininteresse an freier geistiger Auseinander-
setzung, an Dialog, Kritik und kultureller Entwicklung.!205

1201 Ders., a.a.0O., S. 131.

1202 Ders., a.a.0., S. 6; Leinemann, Die Sozialbindung des ,Geistigen Eigentums®,
1998, S. 92 ff.

1203 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 6.

1204 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 92.

1205 Vgl. Schricker/Loewenheim/Spindler, 5. Aufl. 2017, § 51 UrhG Rn. 6 m.w.N.;
Dreier/Schulze/Dreier, 6. Aufl. 2018, § 51 UrhG Rn. 1.
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2. Gesetzliche Lizenz

Die gesetzliche Lizenz erlaubt gewisse Nutzungshandlungen ohne Zustim-
mung des Urhebers, allerdings gegen Zahlung einer Vergilitung.!?%¢ Dieser
Vergitungsanspruch kann regelmafig nur durch eine Verwertungsgesell-
schaft geltend gemacht werden. Die gesetzliche Lizenz ist daher eng ver-
bunden mit der Ersetzung der Befugnisausitbung des Urhebers durch eine
kollektive Wahrnehmung. So sieht beispielsweise § 54 UrhG eine Vergu-
tungspflicht fir die Nutzungen der § 53 Abs. 1, 2 UrhG oder der §§ 60a-
f UrhG vor (Geriteabgabe). Dieser Vergiitungsanspruch des §54 UrhG
kann gem. § 54h Abs. 1 UrhG nur durch eine Verwertungsgesellschaft gel-
tend gemacht werden.

3. Zwangslizenz

Bei einer Zwangslizenz bleibt weiterhin die Zustimmung durch den Urhe-
ber notwendig fiir eine Nutzungshandlung, der Urheber ist allerdings da-
zu verpflichtet, einen Nutzungsvertrag abzuschlieBen.!?”” Der Urheber
wird damit einem Kontrahierungszwang unterworfen. Im Unterschied zur
gesetzlichen Lizenz bleibt hier das Verbotsrecht des Urhebers aber erhal-
ten.1298 § 42a UrhG stellt eine solche Zwangslizenz dar fir die Herstellung
von Tontrigern, um verschiedene Interpretationen und Einspielungen des-
selben Musikwerkes zu ermoglichen (Coverversionen).!20?

4. Sonstige Regelungen

§ 88 UrhG kann als weiteres Regelungsmodell betrachtet werden, um eine
gewisse Abstufung an Freiraum fiir Nutzungshandlungen zuzulassen. Die-
se Norm stellt eine Auslegungsregel zugunsten des Filmherstellers dar, wo-
nach mit der Gestattung zur Verfilmung im Zweifel auch das Recht einge-
raumt wurde, das Werk unverandert oder unter Bearbeitung oder Umge-

1206 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 93; Stieper,
Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheber-
rechts, 2009, S. 6.

1207 Leinemann, Die Sozialbindung des ,,Geistigen Eigentums®, 1998, S. 93.

1208 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der Schranken des Ur-
heberrechts, 2009, S. 7.

1209 Dreier/Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 42a UrhG Rn. 1.
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staltung zur Herstellung eines Filmwerkes zu benutzen und das Filmwerk
sowie Ubersetzungen und andere filmische Bearbeitung auf alle Nutzungs-
arten zu nutzen. Damit ist § 88 Abs. 1 UrhG jedoch nicht blof eine kon-
kretisierte Zweckubertragungsregelung des §31 Abs. V UrhG, sondern
auch eine Bereichsausnahme (§ 88 Abs. 1 S.2 UrhG) und eine Erwerbsver-
mutung fiir unbekannte Nutzungsarten fir den Film.!219 § 88 UrhG ist
deshalb urheberrechtliches Sonderrecht.

II. Neue Schrankenregelung

Fur verschiedenste Techniken der Aneignungen wurden bereits neue
Schrankenbestimmungen vorgeschlagen:

Bauer fiir eine Schranke fiir User-generated Content!2!!

Ziegler fiir eine Social Sharing Schranke!2!2

Potzlberger fir einen § 24a UrhG fir Kreatives Remixing!?!3

Die Initiative Recht auf Remix fir eine Schrankenregelung fiir Remi-
XCIZl4

Kreutzer fir eine Schrankenregelung fiir transformative Werknutzun-
gen'21s

Geiger fir eine Schrankenregelung fiir kreative Nutzungen!216

Vlah fiir eine Erginzung des § 51 UrhG fiir Parodien!?!”

Ohly fiir eine Umsetzung der Pastiche-Ausnahme des Art. 5 Abs. 3 lit. k
der InfoSoc-RL in eine Schrankenregelung!?!8

1210 Wandtke/Bullinger/Manegold/Czernik, 5. Aufl. 2019, § 88 UrhG Rn. 1; Dreier/

Schulze/Schulze, 6. Aufl. 2018, § 88 UrhG Rn. 1.

1211 C. Bauer, User-generated Content, 2011, S. 392 ff.,, 407.

1212 Ziegler, Urheberrechtverletzungen durch Social Sharing, 2016, S. 253.

1213 Potzlberger, Kreatives Remixing, 2018, S. 298 ff.

1214 S. https://rechtaufremix.org, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

1215 Kreutzer, Verbraucherschutz im Urheberrecht, 2011, S. 73; ders., Remix-Culture

und Urheberrecht, in: Djordjevic/Dobusch (Hrsg.), Generation Remix. Zwi-
schen Popkultur und Kunst, 2014, S. 42, 62 ff.

1216 Geiger, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Innovationsfor-

derung, GRUR Int. 2008, S. 459, 463 f., 467.

1217 Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur — Urheberrechte und ihre Grenzen,

2015, S. 193, 194 ft.

1218 Obly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung® im EU-Urheberrecht,

GRUR 2017, S. 964, 968.
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— Dobusch fiir eine analoge Anwendung des §8 MarkenG bei Memes,
wenn ein Bild in den ,allgemeinen Gebrauch® ibergegangen ist'?"?
Dies zeigt zum einen das Bediirfnis, gesetzlichen Freiraum zu schaffen fiir
die Nutzungen fremden Materials zu eigenen, oft kreativen Zwecken.
Zum anderen zeigen diese Vorschlage aber auch auf, wie vereinzelt die De-
batte um Techniken der Aneignungen bisher gefiihrt wurde. Diese Techni-
ken der Aneignung sollen nun gemeinsam unter dem Dach einer Schran-

kenregelung privilegiert werden.

Deshalb soll hier eine verglitungsfreie Schrankenregelung fiir den Bild-
gebrauch zu eigenen Zwecken im nicht-kommerziellen Bereich vorge-
schlagen werden (1.). Fir den kommerziellen Gebrauch von Bildern zu ei-
genen Zwecken wird eine gesetzliche Lizenz mit Vergttungspflicht vorge-
schlagen (2.). Unter (3.) wird zu den Grenzen dieser Schranken der Drei-
Stufen-Test, die Urheberpersonlichkeitsrechte und die Pflicht der Quellen-
angabe gem. § 63 UrhG genannt.

1. Freistellung im nicht-kommerziellen Gebrauch

Zum nicht-kommerziellen Gebrauch sollen fir Aneignungshandlungen
die entsprechenden Nutzungsrechte aufgehoben werden. Dies betrifft ins-
besondere die von Aneignungshandlungen betroffenen Rechte zur Verviel-
faltigung gem. § 16 UrhG, zur Verbreitung gem. § 17 UrhG und zur 6ffent-
lichen Zuginglichmachung gem. §19a UrhG. Diese Nutzungen sollen
freigestellt werden: Es ist weder die Zustimmung des Urhebers notwendig,
noch muss eine Vergiitung dafiir gezahlt werden.

Unter Ancignungshandlungen sind hier alle direkt physischen oder in-
direkt unkorperlichen Ubernahmen fremden Materials zu eigenen Zwe-
cken, insbesondere zu kinstlerischen und kommunikativen Zwecken, zu
verstehen.!?2” Eine Aneignung liegt damit bei der reinen Wiedergabe eines
urheberrechtlich geschitzten Werkes nicht vor.!?2! Als Eingrenzung soll
hier ebenfalls das im Rahmen der verfassungskonformen Auslegung des
§24 Abs.1 UrhG anhand der Kunstfreiheit eingefihrte Kriterium der

1219 Dobusch, Urheberrecht auf Memes? Getty Images, der ,Socially Awkward Pen-
guin® und eine Losung aus dem Markenrecht, Netzpolitik.org vom
04.09.2015, https://netzpolitik.org/2015/urheberrecht-auf-memes-getty-images-
der-socially-awkward-penguin-und-eine-loesung-aus-dem-markenrecht.

1220 S. zur Herleitung dieser Definition S. 32 f.

1221 Vgl. S. 33.
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mangelnden Substitutionsfihigkeit dienen. Die Aneignungshandlung darf
also die wirtschaftliche Nutzung des Werkes nicht ersetzen, es nicht auf
seinem Markt ersetzen.!??? Freigestellt ist nicht nur die Nutzung von Aus-
schnitten oder kleinen Schnipsel des urheberrechtlich geschiitzten Werkes,
sondern die Nutzung des gesamten Werkes.

Mit dem Kriterium ,nicht-kommerziell“ ist gemeint, dass ohne Gewinn-
erzielungsabsicht gehandelt wird. In seinen Entscheidungen zur offentli-
chen Wiedergabe hat der EuGH die Unterscheidung anhand der Gewinn-
erzielungsabsicht auch zu einer Leitunterscheidung fiir die digitale Nut-
zung von Werken bestimmt.’??3 Diese Wertung kann daher hier tibertra-
gen werden. Auch der Generalanwalt Sdnchez-Bordona hebt in seinen
Schlussantrigen zum EuGH-Verfahren Cordoba das Kriterium der Gewinn-
erzielungsabsicht hervor fir die Beurteilung der Kenntnis der Rechtswid-
rigkeit des Einstellens eines Werkes im Internet.'??* Was er unter Gewinn-
erzielungsabsicht genau versteht, definiert der EuGH allerdings nicht wei-
ter.

Hier soll unter einer kommerziellen Nutzung eine solche verstanden
werden, die die Erzielung von Gewinnen beabsichtigt. Dabei reicht es aus,
dass lediglich die Absicht, Gewinne zu erzielen, vorliegt und es ist unbe-
deutend, ob tatsichlich Gewinne gemacht werden. Wie im Handelsrecht
soll bei entgeltlichen Tatigkeiten eine Gewinnerzielungsabsicht vermutet
werden. Ist der Preis offensichtlich sozial determiniert oder rein symbo-
lisch, fehlt die Entgeltlichkeit.’??> Im analogen Bereich liegt damit bei
einem Verkauf oder Verleih in der Regel eine Gewinnerzielungsabsicht
vor. Entgeltlichkeit kann aber auch in geldwerten Gegenleistungen beste-

1222 S. dazu bereits S. 199 ff.

1223 EuGH GRUR 2016, S.1152, 1155 Rn. 51 — GS Media zum Framing; EuGH
GRUR 2017, S. 610, 613 Rn. 49 ff. — Stichting Brein/Wullems zu einem multime-
dialen Medienabspieler, auf dem im Internet verfiigbare Add-ons vorinstalliert
wurden, die Hyperlinks zu fiir die Offentlichkeit frei zuginglichen Webseiten
enthalten; EuGH GRUR 2007, S. 225, 227 Rn. 44 — SGAE/Rafael zur Verbrei-
tung eines Signals mittels in den Hotelzimmern aufgestellter Fernsehapparate,
die ein Hotel fiir seine Gaste vornimmt; Dobusch, EuGH schrankt Linkfreiheit
ein: Kommerzielle Nutzer konnen schon mit einem Link das Urheberrecht
verletzen, Netzpolitik.org vom 08.09.2016, https://netzpolitik.org/2016/eugh-sc
hraenkt-linkfreiheit-ein-kommerzielle-nutzer-koennen-schon-mit-einem-link-d
as-urheberrecht-verletzen.

1224 Schlussantrige des EuGH Generalanwalts Sdnchez-Bordona vom 25.4.2018 zu
Rs. C-161/17, ZUM 2018, S. 506, 512 Rn. 80, 81. Der EuGH greift dies in sei-
nem Urteil allerdings nicht auf.

1225 Koller/Kindler/Roth/Driien/Roth, 9. Aufl. 2019, § 1 HGB Rn. 10.
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hen.'22¢ Dies ist besonders fur die digitale Okonomie von Bedeutung, in
der die Kommerzialisierung in vielfaltigen Formen auftritt. Hier kann
zum einen Werbung geschaltet werden durch Bannerwerbung oder ge-
sponserte Postings in sozialen Netzwerken, fir die ein Entgelt gezahlt
wird, sodass auch hier die Gewinnerzielungsabsicht vermutet wird. Aber
auch neuartige Werbeformen in sozialen Netzwerken durch das Influencer
Marketing konnen entgeltlich sein, wenn eine geldwerte Gegenleistung,
wie das kostenlose Zuschicken von Konsumgiitern oder eine kostenfreie
Dienstleistung, erbracht wird.122”

Nach dieser Definition ist die Wiedergabe und die 6ffentliche Zuging-
lichmachung von Appropriation Art in der Regel eine kommerzielle Nut-
zung der angeeigneten Werke, da fiir das Werk der Appropriation Art ein
Entgelt gezahlt wird. Ebenso wird fiir die Ausstellung des Werkes ein Ent-
gelt gezahlt. Auch das Ausstellen zum Verkauf reicht aus, denn diese ist als
Werbehandlung der Galerie als entgeltliche Tatigkeit einzustufen, bei der
eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Das Herstellen von Appopriation
Art, also die reine Vervielfiltigungshandlung, erfolgt jedoch zu nicht-kom-
merziellen Zwecken, da damit zunichst lediglich das Werk der Appropria-
tion Art geschaffen werden soll.

Aneignungen im Digitalen sind regelmifig als nicht-kommerzielle Nut-
zungen einzustufen, wenn sie rein zu kommunikativen Zwecken erfolgen.
Sollte vor das Aufrufen der Aneignung auf einer Webseite oder im sozia-
len Netzwerk allerdings Werbung geschaltet sein, liegt damit auch eine
Gewinnerzielungsabsicht vor, sodass es sich dann um eine kommerzielle
Tatigkeit handelt.

Die fehlende Vergttung dieser Schrankenregelung ist auch zulissig, da
gesteigerte Griinde des Allgemeinwohls vorliegen. Das BVerfG hat erklart,
dass Beschrankungen des Vergutungsanspruch des Urhebers nur bei quali-
fizierten Gemeinwohlerwagungen zulissig sind: ,Dem Interesse der Allge-
meinheit, Zugang zu den Kulturgiitern zu haben, ist mit dem Ausschluss
des Verbotsrechts Gentige getan; dieser Ausschluss konkretisiert die soziale
Bindung des Urheberrechts fiir den hier mafigeblichen Bereich. Aus
Art. 14 Abs. 2 GG kann dagegen nicht die Forderung hergeleitet werden,
dass der Urheber in diesen Fillen seine geistige Leistung der Allgemeinheit

1226 In der digitalen Okonomie etwa in Form von Daten bei Suchmaschinen, vgl.
auch §18 Abs.2 GWB, s. Koller/Kindler/Roth/Driien/Roth, 9. Aufl. 2019, § 1
HGB Rn. 10.

1227 Lichtnecker, Neues aus dem Social Media-Marketing, MMR 2018, S. 512, 515.
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unentgeltlich zur Verfigung stellen misste.“!228 Das heif§t aber auch, dass
es moglich ist, Verbots- und Vergttungsrechte des Urhebers einzuschrin-
ken, wenn wichtige Belange des Allgemeinwohls dies erfordern. Ein sol-
cher Fall liegt hier vor. Denn die Kunstform der Appropriation Art ware
zu stark eingeschrankt, wenn sie nicht die Bilder anderer Urheber nutzen
konnte. Sie kénnte dann nur gemeinfreie oder nicht schutzfihige Bilder
fir ihre Kunst nutzen. Auch fiir die Kommunikation im Digitalen liegen
besondere Allgemeinbelange vor. Bei kommunikativen Aneignungen han-
delt es sich mittlerweile um ein Massenphianomen. Bilder sind in der Digi-
talkultur ein Rohstoff, der stindiger Verinderung und Kombination un-
terliegt. Aufgrund ihrer produktiven und flexiblen Nutzungsmoglichkei-
ten eigenen sich Bilder daher besonders gut als Kommunikationsmittel im
Internet und werden als solche millionenfach genutzt. Hinter diesem be-
sonderen Interesse der Allgemeinheit, urheberrechtlich geschiitzte Bilder
als Kommunikationsmittel zu nutzen, mussen die urheberrechtliche Ver-
bots- und Vergitungsrechte zurticktreten, da diese Kommunikation an-
sonsten so nicht stattfinden kann.

Es reicht nicht aus, die Nutzer von Aneignungshandlungen auf die Li-
zenzierungsmoglichkeit beim Urheber zu verweisen. Denn eine solche Li-
zenzierung ist in den meisten Fallen praktisch kaum moglich: Zunachst
misste der Urheber eines Bildwerkes oder Lichtbildes tiberhaupt ausfindig
gemacht werden und kontaktierbar sein. Dieser Rechercheaufwand und
die anfallenden Transaktionskosten sind erheblich und schrinken die Nut-
zer zu stark ein.'??” Zudem misste der Urheber mit jedem einzelnen Nut-
zer einen Lizenzvertrag abschlieen — gerade dies ist bei Aneignungen als
Massenhandlung wie bei Memes und GIFs rein zahlenmafig kaum zu leis-
ten bei hundert Millionen Nutzungen tagtiglich und kann auch dem Ur-
heber nicht zugemutet werden. Die Freistellung ist auch deshalb zulissig,
weil lediglich die wirtschaftlichen Verwertungsrechte des Urhebers aufge-
hoben werden, die Urheberpersonlichkeitsrechte bleiben dagegen beste-
hen.1230

1228 BVerfG GRUR 1972, S. 481, 484 — Kirchen- und Schulgebrauch.

1229 Eine ahnliche Argumentation s. BVerfG GRUR 2016, S. 690, 694 Rn. 98 — Me-
tall auf Metall.

1230 S. dazu sogleich S. 299 ff.
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2. Gesetzliche Lizenz mit Vergutungspflicht im kommerziellen Gebrauch

Im kommerziellen Gebrauch von Aneignungen soll eine gesetzliche Li-
zenz mit Vergitungspflicht eingefithrt werden. Der Urheber muss der
Nutzungshandlung des Ancignenden also nicht zustimmen, der Nutzer
muss die Nutzungshandlung allerdings vergiiten. Damit verbleibt dem Ur-
heber eine groflere Herrschaft iiber sein Werk als bei der nicht-kommerzi-
ellen Aneignung, da er insbesondere ein Mitspracherecht bei der Hohe der
Vergiitung hat.

Diese Unterschiedlichbehandlung von kommerziellen und nicht-kom-
merziellen Aneignung ist dadurch gerechtfertigt, dass bei kommerziellen
Aneignungen der aneignende Nutzer wirtschaftlich von der Aneignung
profitiert. Daher ist es nur konsequent, in diesen Fallen auch den Urheber
des angeeigneten Werkes wirtschaftlich an der Aneignung teilhaben zu las-
sen. Diese kommerziellen Aneignungshandlungen betreffen insbesondere
den Verkauf von Werken der Appropriation Art, sodass dieser zumeist mit-
hilfe der Zwangslizenz zu begegnen sei.!?3!

Diese gesetzliche Lizenz soll durch Verwertungsgesellschaften wahrge-
nommen werden. Damit wiirde die Verantwortlichkeit weg vom Nutzer
hin zu den Urhebern und Verwertungsgesellschaften verschoben, was in
Anbetracht massenhafter Nutzungen urheberrechtlicher Werke sinnvoll
ist, da nun der jeweils Betroffene mit dem grofSten Wissensvorsprung titig
werden muss — der Urheber weif3, dass er Urheber des Werkes ist und kann
sich so an die Verwertungsgesellschaften wenden. Diese gesetzliche Lizenz
wiirde auch verhindern, dass Upload-Plattformen eine Rechtepriifung vor-
nehmen mussten, so wie es in Art. 17 DSM-RL vorgesehen ist.!?32 Ohne
eine Automatisierung etwa durch Upload-Filter ist eine solche Rechtepri-
fung praktisch nicht durchfithrbar, gerade diese birgt aber die Gefahr des
Overblocking urheberrechtlich zulassiger Inhalte.!?3 Fir diesen Rege-
lungsvorschlag ist es notwendig, dass europaweit Urheber von Lichtbil-
dern und Bildwerken sich an eine Verwertungsgesellschaft wenden, was

1231 Fur eine Unterscheidung zwischen kommerzieller und nicht-kommerzieller
Verwertung fir die Privilegierung von Nutzungshandlungen urheberrechtli-
cher Werke im Digitalen auch Stieper, Fan Fiction als moderne Form der Pasti-
che, AfP 2015, S. 301, 305; Ohly, Urheberrecht in der digitalen Welt, Gutach-
ten F zum 70. Deutschen Juristentag, 2014, S. 90.

1232 Vgl. dazu S. 303 ff.

1233 S. dazu auch S. 309 ff.
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bisher nicht einheitlich der Fall ist.!?3* Die Vergiitung fiir die Lizenzen
missten im Falle kommunikativer Aneignungen im Digitalen die Plattfor-
men an die Verwertungsgesellschaft entrichten, denn sie profitieren von
der Verbreitung von Aneignungen und konnten diese Lizenzierung ent-
sprechend einpreisen. Fiir andere Aneignungshandlungen misste der An-
eignende die Vergiitung direkt an die Verwertungsgesellschaft entrichten.
Die Verwertungsgesellschaft miisste diese eingezogenen Vergltungen
dann wieder unter den Urhebern verteilen.

3. Grenzen: Urheberpersonlichkeitsrechte, Quellenangabe gem.
§ 63 UrhG und Drei-Stufen-Test

Neben der vorgeschlagenen Schrankenregelung bleiben die Urheberper-
sonlichkeitsrechte gem. §§ 12 ff. UrhG und das Gebot der Quellenangabe
gem. § 63 UrhG bestehen. Durch das Recht auf Anerkennung der Urheber-
schaft gem. § 13 UrhG i.V.m. dem Gebot des § 63 UrhG muss der Aneig-
nende deutlich machen, welches fremde Werk er verwendet hat, also was
er sich angeeignet hat. Damit ist der Urheber des angeeigneten Werkes
auch im Rechtsverkehr geschiitzt, da durch diese Regelungen einer Ver-
wechslungsgefahr von angeeignetem Werk und Aneignungswerk entge-
gengewirkt wird. Auch der Schutz vor Entstellung gem. § 14 UrhG ist hier
von Bedeutung, um den Urheber vor potenziell schadlichen Kontexten der
Aneignungshandlungen zu schiitzen. Im Rahmen der Interessenabwigung
des § 14 UrhG dirfte sich die Wertung der vorgeschlagene Schrankenrege-
lung nicht durchsetzen, sondern es misste in dieser Interessenabwigung
die Interessen von Urheber und aneignendem Nutzer abgewogen und mit-
einander in Ausgleich gebracht werden. Diese nachgelagerte Interessenab-
wigung ist nach dem Deckmyn-Urteil des EuGH im Rahmen des
§ 14 UrhG wohl zulissig. Durch diese Prifung konnte gegen Fille der
~Misappropriation“ vorgegangen werden, bei denen eine Substitutionsge-
fahr besteht, also das aneignende Werk Gefahr lauft, auf dem Markt das
angeeignete Werk zu ersetzen.!?3

1234 Vgl. dazu Wirtz, Rede der Staatssekretarin Christiane Wirtz bei der 6. Urheber-
rechtskonferenz der Initiative Urheberrecht am 19. November 2018 in Berlin,
https://2018.konferenz-urheberrecht.de/sites/default/files/20181119_rede_wirtz
.pdf.

1235 S. dazu bereits ausfihrlich S. 199 ff., 202 ff.
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Als Begrenzung der vorgeschlagenen Schrankenregelung ist zum ande-
ren der Drei-Stufen-Test zu nennen, der bei einer Kodifizierung der
Schrankenregelung auf Europdischer Ebene und auf deutscher Ebene an-
zuwenden ist. Er stellt eine Schranken-Schranke dar, der Schrankenrege-
lungen unter bestimmte Voraussetzungen stellt.!?3¢ Die auf Art. 13 TRIPS
und Art.9 Abs.1 RBU basierende Umsetzung des Drei-Stufen-Tests in
Art. 5 Abs. 5 der InfoSoc-RL fiir die dort genannten Schranken besagt, dass
(1.) die Schrankenregelung nur in bestimmten Sonderfillen angewandt
werden diirfen, in denen (2.) die normale Verwertung des Werkes oder des
sonstigen Schutzgegenstandes durch die Schrankenregelung nicht beein-
trachtigt werden darf und dass (3.) die berechtigten Interessen des Rechts-
inhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden diirfen. An diesem Maf$stab
sind auch die geforderte Freistellung und die gesetzliche Lizenz zu messen.

Die erste Stufe soll sicherstellen, dass die Schrankenregelung eine Aus-
nahme regelt, die nicht in die Regel umschlagen soll.!?3” Hier werden nur
nicht-kommerzielle Nutzungen vergiitungsfrei gestellt mit der Ausnahme,
dass die Nutzung zu eigenen Zwecken erfolgt und keine Substitutionskon-
kurrenz der beiden Werke entsteht, also § 14 UrhG nicht verletzt ist. Da-
mit zielt dieser Regelungsvorschlag auf klar definierte Falle ab, die so be-
stimmt sind, dass sie von anderen Nutzungszwecken abgrenzbar sind, so-
dass es sich um bestimmte Sonderfille handelt. Diese dienen weiterhin
einem qualifizierten berechtigten Nutzungsinteresse.!238

Nach der zweiten Stufe soll dem Urheber ein gesicherter Bestand an
Werknutzungen verbleiben.!?¥” Schrankenregelungen sollen nicht der
»normalen Verwertung® des Urhebers zuwiderlaufen. Dabei kann die
yhormale Verwertung® des Urhebers in manchen Fillen jedoch auch

1236 So geht der EuGH jedenfalls fir die InfoSoc-RL von einer rein schrankenbe-
grenzenden Funktion des Drei-Stufen-Tests aus, s. EuGH GRUR 2019, S. 929,
933 Rn. 62 ff. — Pelbam/Hiitter; Leistner, ,Ende gut, alles gut®... oder ,,Vorhang
zu und alle Fragen offen“? Das salomonische Urteil des EuGH in Sachen ,,Pel-
ham [Metall auf Metall]“, GRUR 2019, S. 1008, 1011.

1237 Vgl. Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 200.

1238 S. dazu ausfiihrlich S.107ff. Das Vorliegen eines qualifizierten Nutzungs-
zwecks wird teilweise in der Literatur gefordert, so Fiscor, The Law of Copy-
right and the Internet: The 1996 WIPO Treaties, their Interpretation and Im-
plementation, 2002, S. 284; von Lewinski, International Copyright Law and Po-
licy, 2008, S. 161; Senftleben, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistu-
fentests, GRUR Int. 2004, S. 200, 207 f.; Fischer, Digitale Kunst und freie Benut-
zung, 2018, S. 200.

1239 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 200.
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durch schrankengekoppelte Vergiitungsanspriiche erreicht werden!?4, so
wie es hier der Fall ist. Ein greifbarer Einkommensverlust fiir den Urheber
ist nicht denkbar, da bisher auch keine Lizenzierungen dieser Nutzungen
erfolgt und auch in Zukunft nicht erfolgen wird, da sie fir Fille der kom-
munikativen Aneignung praktisch kaum handhabbar oder gar unmoglich
ist.1?*! Wenn im Rahmen dieser Stufe nach einer Gesamtbewertung zu er-
mitteln ist, ob die betroffene Nutzung typischerweise ein erhebliches Ge-
wicht fir Werke dieser Art besitzt!?4?, womit die Erzielung nennenswerter
Einnahmen gemeint ist, dann ist zu beachten, dass ein solches Gewicht
durch das Kriterium der Substitutionskonkurrenz ausgeschlossen wird.
Nur wenn das aneignende Werk auf dem Markt nicht als Substitut des an-
geeigneten Werkes fungiert, ist die Aneignung nach dem oben ausgefiihr-
ten Regelungsvorschlag freizustellen.

In der dritten Stufe des Drei-Stufen-Tests wird eine Interessenabwagung
vorgenommen. Das Uberwiegen der Reche der Nutzer von Aneignungen
wurde bereits oben mehrfach bejaht in den bestimmten Fillen der nicht-
kommerziellen Nutzung und fehlenden Substitutionskonkurrenz.!2# Ins-
besondere da hier eine ausgewogene Regelung mit Abstufungen der Nut-
zungsmoglichkeiten bei kommerzieller und nicht-kommerzieller Nutzung
der Aneignung vorgeschlagen wird, wird das Vergiitungsinteresse des Ur-
hebers nicht in einem ungebuhrlichen MafSe verletzt.

Mithilfe dieser Begrenzungen des vorgeschlagenen Regelungsvorschla-
ges konnen die Interessen aller Beteiligten von Aneignungshandlungen
hinreichend berticksichtigt werden.

III. Vereinbarkeit mit EU-Recht

Art. 5 Abs. 1-5 InfoSoc-RL fiihrt einen einzelfallbezogenen und abschlie-
Benden Katalog von Schrankenregelungen auf.!?#* Erwagungsgrund 32 In-
foSoc-RL macht deutlich, dass ,die Ausnahmen und Beschrinkungen in
Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht und das Recht der offentlichen Wie-

1240 So Geiger, Die Schranken des Urheberrechts als Instrumente der Innovations-
forderung, GRUR Int. 2008, S. 459, 468.

1241 S. dazu bereits S. 220 ff., 305.

1242 Senftleben, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR Int.
2004, S. 200, 209.

1243 Vgl. bereits die Interessenabwigungen auf S. 197 ff., 199 ff. und S. 274f.

1244 Vgl. Ohly, Hip Hop und die Zukunft der ,freien Benutzung“ im EU-Urheber-
recht, GRUR 2017, S. 964, 967.
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dergabe [...] erschopfend aufgefiihrt [sind].“ Denn das Ziel der InfoSoc-
RL ist gerade, rechtlicher Inkohérenz und Zersplitterung des Binnenmark-
tes entgegenzuwirken. Erwagungsgrund 7 InfoSoc-RL macht deutlich, dass
die Richtlinie die Rechtsvorschriften anpassen will, ,,die sich von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat betrichtlich unterscheiden oder eine derartige
Rechtsunsicherheit bewirken, dass der Binnenmarkt in seiner Funktionsfa-
higkeit beeintrichtigt und die Informationsgesellschaft in Europa in ihrer
Entwicklung behindert wird®, sodass ein ,uneinheitliches Vorgehen der
Mitgliedstaaten gegentiber technischen Entwicklungen vermieden [wird]“.
Diese erschopfende Nennung der Ausnahmen und Beschrinkungen in
Art. 5 InfoSoc-RL betont der EuGH in seinem Urteil Pe/ham/Hiitter unter
Verweis auf den 32. Erwigungsgrund.!?* Er begriindet diese abschliefen-
de Regelung mit der Sicherung der Funktionsfihigkeit des Binnenmark-
tes, wie es auch in Erwdgungsgrund 31 InfoSoc-RL angeftihrt wird.

Damit verbleibt auf nationaler Ebene kein Spielraum fir die Einfih-
rung der vorgeschlagenen neuen Schrankenregelung. Vielmehr misste
eine solche Schrankenregelung auch auf EU-Ebene eingefiihrt werden. Der
Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL miisste also erweitert werden. Eine solche Umset-
zung ware moglich, der politische Wille dazu ist allerdings nicht absehbar.

C. Regelungsvorschlag zur Umsetzung des Art. 17 der DSM-RL in nationales
Recht

Der Art. 17 DSM-RL soll die Nutzungsmoglichkeiten im Internet im Hin-
blick auf kreative Gestaltungsformen steuern!?#¢ und betrifft damit kom-
munikative Aneignungen im besonderen MafSe. Bereits im Vorfeld hat die-
se Norm fir Diskussion gesorgt!?#, insbesondere mit der Verpflichtung,
Upload-Filter einzusetzen. Die Gegner dieser Reform befiirchten das Ende
des freien Internets'?#® und haben ihren Unmut durch Petitionen'?* und

1245 S. EuGH GRUR 2019, S. 929, 932 Rn. 58 — Pelham/Hiitter.

1246 Stieper, Die Richtlinie iber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 211.

1247 Auf den Nachweis der umfangreichen Abhandlungen aus dem Vorfeld der
Verabschiedung der RL ist hier verzichtet worden.

1248 S. Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ
2019, S. 586, 587.

1249 Insbesondere durch die Kampagne Savethelnternet, https://savetheinternet.inf
0, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.
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in  europaweiten Demonstrationen  kundgetan.!>?  Durch  den
Art. 17 DSM-RL wird sich die oben ausgemachte Legitimationskrise des
Urheberrechts verschirfen, die in der unterschiedlichen Handhabung mas-
senhafter bildhafter Kommunikationen im Digitalen im Recht und in der
Rechtswirklichkeit ihren Grund findet.'?’! Um ein kommunikatives Ver-
standnis des Urheberrechts umzusetzen, soll hier ein Vorschlag gemacht
werden, wie die Umsetzung des Art. 17 DSM-RL ausgestaltet werden kann,
um noch einen moglichst groffen Freiraum fiir kommunikative Aneig-
nungshandlungen zuzulassen.

I. Die Regelung des Art. 17 der DSM-RL

Durch die Regelung des Art. 17 DSM-RL sollen die Urheber an der Wert-
schopfung durch die digitale Nutzung ihrer Werke beteiligt werden und
Online-Plattformen, die ber Werbeeinnahmen vom Nutzerverhalten
wirtschaftlich profitieren!?32, verantwortlich gemacht werden fiir urheber-
rechtliche Verletzungen durch die auf ihren Plattformen bereitgestellten
Inhalten.

1. Verantwortlichkeit der Diensteanbieter

Der Art. 17 DSM-RL gilt fir Diensteanbieter fir das Teilen von Online-In-
halten. Nach Art.2 Nr.6 DSM-RL bezeichnet dies ,,den Anbieter eines
Dienstes der Informationsgesellschaft, bei dem der Hauptzweck bzw. einer
der Hauptzwecke darin besteht, eine grofe Menge an von seinen Nutzern
hochgeladenen, urheberrechtlich geschitzten Werken oder sonstigen
Schutzgegenstinden zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu
zu verschaffen, wobei dieser Anbieter diese Inhalte organisiert und zum

1250 S. https://www.heise.de/newsticker/meldung/Save-the-Internet-Europaweite-De
mos-gegen-neues-Urheberrecht-und-Artikel-13-4347138.html; Datum des
Zugriffs: 15.01.2020. Allein in Miinchen waren etwa 40.000 Demonstration
bei des Aktionsbiindnisses #saveyourinternet, vgl. -, 40 000 protestieren in
Miinchen gegen EU-Urheberrechtsreform, SZ vom 23.03.2019, https://www.su
eddeutsche.de/muenchen/demo-muenchen-urheberrecht-1.4380419, Datum
des Zugriffs: 15.01.2020.

1251 S. dazu bereits ausfiihrlich S. 223 ff.

1252 Hofmann, Die Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europaischen Ur-
heberrecht — ,Much Ado About Nothing*?, ZUM 2019, S. 617, 618.
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Zwecke der Gewinnerzielungsabsicht bewirbt“.1253 Nicht-kommerzielle
Angebote, wie etwa Online-Enzyklopadien, Online-Markeplitze und
Cloud-Dienste sind nach Art.2 Nr.6 und Erwagungsgrund 62 DSM-
RL vom Anwendungsbereich ausgenommen.

Art. 17 DSM-RL erweitert den Begriff der Wiedergabe und der offentli-
chen Zuginglichmachung und regelt, dass nun Diensteanbieter selbst
einen Akt der offentlichen Wiedergabe oder Zuginglichmachung ausfiih-
ren konnen. Damit wird das eigentlich eingreifende Haftungsprivileg des
Art. 14 E-Commerce-RL durchbrochen.'?** Der Diensteanbeiter haftet nun
nicht mehr lediglich als Stérer, sondern als Tater durch eigene Handlung.
Diese Haftungsverschiebung stellt einen Paradigmenwechsel im Urheber-
recht dar.'?% Sie wird damit begriindet, dass aufgrund der Moglichkeit des
anonymen Hochladens von Inhalten die Wahrscheinlichkeit erhoht wird,
dass die einzelnen Nutzer von Urheberrechtsverletzungen nicht zur Re-
chenschaft gezogen werden.'?5¢ Durch das Abstellen auf die Ermdglichung
des Hochladens von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten wird die Ver-

1253 Auf die Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe wie der ,groSen Menge® urhe-
berrechtlicher Werke, ,organisiert®, ,Gewinnerzielungsabsicht“ etc. soll hier
nicht weiter eingegangen werden.

1254 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
956.

1255 Wandtke, Grundsitze der Richtlinie Gber das Urheberrecht im digitalen Bin-
nenmarke, NJW 2019, S. 1841, 1845; Gerpott, Artikel 17 der neuen EU-Urhe-
berrechtsrichtlinie: Fluch oder Segen?, MMR 2019, S. 420, 422; Dreier, Die
Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copyright Package
der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 775; Wandtke/Hauck, Art. 17 DSM-
Richtlinie. Ein neues Haftungssystem im Urheberrecht, ZUM 2019, S. 627,
627; a.A. aufgrund des bisherigen ,notice and stay down“Verfahrens:
Hofmann, Die Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europaischen Ur-
heberrecht — ,Much Ado About Nothing“?, ZUM 2019, S. 617, 617, 625, wenn
man lediglich die Unterlassungsanspriiche betrachtet. Das deutsche Recht hat
das Modell bisher uiber die Storerhaftung mit dem genannten ,notice and stay
down*“-Verfahren gelost, also einer Haftung des Plattforminhabers bei Kennt-
nis der Verletzung, regelmafig nach Hinweis durch den Rechteinhaber (,noti-
ce®), fir das Loschen der Urheberrechtsverletzung (,take down*) und das Un-
terlassen des zukinftigen Uploads auf die Plattform (,stay down®). Mit seinem
Vorlagenbeschluss YouTube hat der BGH die Vereinbarkeit dieses Modells mit
dem Unionsrecht dem EuGH zur Prifung tberlassen, s. BGH GRUR 2018,
S. 1132 - YouTube.

1256 Stieper, Die Richtlinie iber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 217.
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antwortlichkeit der Diensteanbieter vorverlagert und besteht unabhangig
davon, ob sie Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung haben.27

Gem. Art. 17 Abs.1 DSM-RL sollen sich Diensteanbieter um eine ,Er-
laubnis®, also eine Lizenzeinholung durch die Rechteinhaber, kimmern.
Dieses Ziel nennt auch Erwdgungsgrund 61, wonach durch die DSM-
RL ,die Entwicklung eines Marktes fiir die Vergabe von Lizenzen zwi-
schen Rechteinhabern und Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-In-
halten gefordert werden® soll. Von Diensteanbietern eingeholte Lizenzen
erstrecken sich gem. Art. 17 Abs. 2 DSM-RL auch auf die Handlungen, die
von Nutzern ausgefithrt werden und in den Geltungsbereich des Art. 3 In-
foSoc-RL fallen. Doch eine individuelle Lizenzierung ist praktisch kaum
durchfiithrbar'?8, denn ihr stehen hohe Transaktionskosten entgegen und
eine schier uniiberschaubare Menge hochgeladenen Materials mit komple-
xen Inhalten und unterschiedlichen Schutzgegenstinden von Urhebern,
die nicht alle Gber Verwertungsgesellschaften organisiert sind. Insbesonde-
re Werke fiir ein kleines Publikum wie solche aus kleine Sprach- und Kul-
turgruppen und Minderheiten oder ausgefallene Schépfungen werden Li-
zenzschwierigkeiten ausgesetzt und deren Inhaltsvielfalt in Zukunft wohl
eingeschrinkt.!?? Die Lizenzeinholung ist damit unwahrscheinlich!260
und wenn tberhaupt sind nur die groen Plattforminhaber wie Google
oder Facebook in der Lage, grofflichig solche Lizenzvereinbarungen abzu-
schlieBen.'?¢!  Die Lizenzeinholung soll nach der Systematik des
Art. 17 DSM-RL zwar zum Regelfall werden, tatsichlich wird wohl die
Nutzung von Upload-Filter zum Regelfall der Haftungsexkulpation.

2. Der Einsatz von Upload-Filtern

Wenn die Diensteanbieter keine Lizenz fir die von Nutzern hochgelade-
nen urheberrechtlichen Werke oder Schutzgegenstinde erhalten, verbleibt

1257 Wandtke, Grundsitze der Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen Bin-
nenmarke, NJW 2019, S. 1841, 1845.

1258 Stieper, Die Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 216.

1259 Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europaischen Urheber-
rechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369, 371.

1260 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 589.

1261 Stieper, Die Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt, ZUM
2019, S. 211, 216.
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thnen zur Abwendung ihrer Haftung die Filterlosung gem.
Art.17  Abs.4 DSM-RL. Diensteanbieter ~konnen sich  gem.
Art. 17 Abs. 4 DSM-RL von der Haftung exkulpieren, wenn sie den Nach-
weis erbringen, dass sie erstens alle Anstrengungen unternommen haben,
um eine Erlaubnis fir die Nutzung der Inhalte einzuholen, und zweitens
nach MafSgabe hoher brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorg-
falt alle Anstrengungen unternommen haben, um sicherzustellen, dass be-
stimmte Werke und sonstige Schutzgegenstinde, zu denen die Rechteinha-
ber den Anbietern dieser Dienste einschligige und notwendige Informa-
tionen bereitgestellt haben, nicht verfigbar sind. Drittens miissen sie nach
Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern
unverziglich gehandelt haben, um den Zugang zu den entsprechenden
Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden zu sperren bzw. sie von ihren
Internetseiten zu entfernen, und alle Anstrengungen unternommen ha-
ben, um das kinftige Hochladen dieser Werke oder Schutzgegenstinde zu
verhindern. Eine Ausnahme ist in Art. 17 Abs. 6 DSM-RL vorgesehen fiir
Start-Ups mit weniger als zehn Mio. Euro Jahresumsatz und monatlich we-
niger als funf Mio. Nutzern wihrend der ersten drei Jahre nach Markein-
tritt. Diese sind lediglich dazu verpflichtet, sich um Lizenzen zu bemthen
und bei Hinweis auf eine Rechtsverletzung das ,notice and take/stay
down“-Prinzip zu beachten.

Upload-Filter sind damit nicht direkt vorgeschrieben, gehéren jedoch
mittlerweile zu den genannten ,branchentblichen Standards®.126? Da Fil-
tertechnologien dem Stand der Technik entsprechen, ist nicht zu erken-
nen, wie Diensteanbieter ihrer Sorgfaltspflicht nachkommen kénnen ohne
Einsatz von Upload-Filtern.'?63 Nur durch sie kann sichergestellt werden,
dass die Verbotsrechte der Rechteinhaber durchgesetzt werden kénnen.
Die Obliegenheit der Diensteanbieter, den brancheniiblichen Standard be-

1262 Hier zeigt sich bereits das Problem dieses unbestimmten Rechtsbegriffs und
der Definitionshoheit iiber ,brancheniibliche Standards®, s. dazu Spindler, Die
neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951, 957.

1263 So ganz h.M.: Drezer, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergeb-
nis des Copyright Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 776; Pra-
vemann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarke,
GRUR 2019, S.783, 784; Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu
konnen. ,Upload-Filter* und technische Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019,
S. 636, 637; Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Inter-
nets?, JZ 2019, S. 586, 589.
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ruflicher Sorgfalt zu wahren, kommt damit einem Verweis auf den Einsatz
von Filtertechnologien gleich.!264

Upload-Filtern selektieren Inhalte praventiv und verhindern so eine Zu-
ginglichmachung auf den Plattformen.'?%> Sie nutzen meist sog. Finger-
print-Technologien. Dazu miissen der Plattform Referenzen der geschiitz-
ten Werke durch die Rechteinhaber zur Verfigung gestellt werden, die in
eine Referenzdatenbank eingepflegt werden.2¢¢ Die optischen oder akusti-
schen Charakteristika eines Werkes werden in numerische Werte gewan-
delt, sog. Hashwerte, die wie ein digitaler Fingerabdruck die wesentlichen
Merkmale dieser Datei kennzeichnen.!?¢” Beim Upload wird ein Vergleich
des hochgeladenen Inhalts mit diesen numerischen Werten vorgenom-
men., 1268

a) Absicherung von Schranken gem. Art. 17 Abs. 7 DSM-RL

Nach Art. 17 Abs.7 DSM-RL diirfen die Malfnahmen von Diensteanbie-
tern nicht dazu fithren, dass Inhalte nicht mehr verfiigbar sind, die im
Rahmen einer Ausnahme oder Beschrinkung des Urheberrechts erlaubt
sind, insbesondere als Zitat, Kritik und Rezension sowie zum Zwecke von
Karikaturen, Parodien oder Pastiches. Erwagungsgrund 70 stellt deshalb
fest, dass dies verpflichtend fiir die Mitgliedstaaten gilt. Ob eine solche Re-
gelung jedoch kommunikative Aneignungen im Digitalen erfasst, ist nicht
eindeutig. Die Regelung des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL, insbesondere die Pas-
tiche-Ausnahme, wird zwar in der Literatur immer wieder angefiihrt, um
Memes, GIFs und andere digitalen Phinomene weiterhin zu ermogli-
chen.!?%® Fiir den Begriff des Pastiche besteht jedoch weder auf EU- noch

1264 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 588.

1265 Dues., a.a.0., S. 588.

1266 S. ausfithrlich zur Funktionsweise von Filtertechnologien Maier, Remixe auf
Hosting-Plattformen, 2018, S. 149.

1267 Dies., a.a.0., S. 149; Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des
Internets?, JZ 2019, S. 586, 588.

1268 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 149.

1269 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 381 fiir nutzergene-
rierte Inhalte wie Memes, Remixe, Mash-Ups, Fan Fiction und Collagen und
Hofmann, Die Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europaischen Ur-
heberrecht — ,Much Ado About Nothing®?, ZUM 2019, S. 617, 626, der auf
§ 24 UrhG verweist.
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auf Bundesebene ein klares Begriffsverstindnis.’?”® In der Literatur wur-
den bisher auch nur wenige Auslegungsvorschlige gemacht. Diese sind
meist, so auch in dieser Arbeit, auf die kiinstlerische Gestaltung von Aneig-
nungen beschrinkt. Ein so weites Verstindnis von Pastiche, dass auch
kommunikative Aneignungen zu nicht-kommerziellen Zwecken darunter
zu verstehen sind, scheint kaum vertretbar, wie bereits oben ausfuhrlicher
dargelegt.!?”! Von daher passt es nicht zusammen, dass in der Literatur zu
Art. 17 Abs. 7 DSM-RL zwar immer wieder betont wird, Memes und GIFs
seien nicht in Gefahr, auf der anderen Seite aber die Pastiche-Schranke ge-
rade keine Schranke fiir kreative Umnutzungen ist, sondern vielmehr der
Kunstfreiheit des Art. 13 GrCh und Art. § Abs. 3 GG dienen soll. Digitale
Phinomene wie Memes oder GIFs werden damit regelmifig nicht als Pas-
tiche zu verstehen sein.1272

Ebenso fraglich ist, ob Filter-Technologien tGberhaupt in der Lage sind,
die genannten Ausnahmen zu erkennen und dadurch deren Vorrang zu
gewiahrleisten. Es besteht Grund zur Annahme, dass automatisierte Filter
regelmallig Zitate, Kritik, Rezensionen, Karikaturen, Parodien und Pasti-
ches als Urheberrechtsverletzungen flaggen werden.'?”3 Denn bei der Beur-
teilung dieser Ausnahmen geht es um komplexe semantische Fragen und
gewichtende Wertungen, die sich kaum anhand quantitativer Parameter
programmieren lassen.'?’# Es musste eine qualitative Bewertung der Inhal-
te unter Einbezug des Subtextes oder gesellschaftlichen Kontextes vorge-
nommen werden.'?”5 Die Technik misste den semantischen Gehalt, die
Bedeutung verstehen. Eine solch intelligente Filtersoftware existiert noch
nicht.’276 Dazu brauchte es Bewusstsein, denn erst Bewusstsein versieht In-

1270 S.oben S.285f.

1271 Vgl.S.288F.

1272 S. dazu oben S. 288 f.

1273 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 151.

1274 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 777; Becker, Von der
Freiheit, rechtswidrig handeln zu konnen. ,Upload-Filter* und technische
Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 644.

1275 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 150.

1276 Dies., a.a.0., S.150; Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: ver-
schirfte Storerhaftung oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019,
S.376, 382; Senftleben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europi-
ischen Urheberrechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369,
372; Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Co-
pyright Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 777; Becker, Von der
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formation mit Bedeutung, mit Verstindnis im menschlichen Sinne.1?””
Eine Technik also, die das Vorliegen einer Parodie u.a. beurteilen konnte,
ginge in Richtung einer ,starken Kinstlichen Intelligenz, von der die For-
schung bislang weit entfernt ist.'?”8 Spindler bezeichnet es daher zu Recht
als ,Quadratur des Kreises, dass Plattformen technische Mafinahmen zum
Schutz von Urheberrechtsverletzungen ergreifen mussen, andererseits aber
die Meinungsfreiheit insbesondere in Form von Karikaturen und Parodien
im Rahmen der geistigen Auseinandersetzung aufrechterhalten sollen.'27?

b) Gefahr des Overblocking

Die Warnungen vor der Gefahr des ,,Overblocking“ durch Filtertechnolo-
gien sind daher begriindet. Overblocking meint die Sperrung von ,false
positives“ durch die Diensteanbieter, da es bei der Beurteilung bei der Vor-
lage von Ausnahmen gem. Art.17 Abs.7 DSM-RL auf deren Entschei-
dungskompetenz ankommt. Zwar gibt es bisher keine empirischen Erhe-
bungen zum Problem des Overblockings durch bereits genutzte Filtersys-
teme wie YouTube’s Content ID.128 Es besteht jedoch die Befiirchtung,
dass Diensteanbieter im Zweifelsfall kein finanzielles Risiko eingehen wol-
len und lieber grofzigiger als notwendig filtern werden.'?8! Als Gegenar-
gument wird hier zwar angefiihrt, dass eine Gefahr des Overblocking nicht
besteht, weil es den betriebswirtschaftlichen Interessen der Diensteanbieter
auf gleiche Weise entgegenlaufen wiirde, wenn Anzahl und Verweildauer
der Nutzer sich verringern aufgrund des Overblockings.'?8? Ebenfalls wird
haufig angefiihrt, dass sich fiir YouTube kaum etwas dndern wird, die be-
reits eine Filtertechnologie nutzen um die hochgeladenen Inhalte ihrer

Freiheit, rechtswidrig handeln zu kénnen. ,Upload-Filter* und technische
Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 644.

1277 Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu kdnnen. ,,Upload-Filter* und
technische Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 644.

1278 Ders., a.a.0., S. 644.

1279 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
956.

1280 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 152.

1281 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 382.

1282 Gerpott, Artikel 17 der neuen EU-Urheberrechtsrichtlinie: Fluch oder Segen?,
MMR 2019, S. 420, 422.
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Nutzer auf Urheberrechtsverletzungen zu tberprifen.!?$3 Doch mit der
durch Art. 17 DSM-RL eingeftihrten Haftung als Tater besteht nun auch
das Risiko, fir Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden und
nicht lediglich auf Unterlassung zu haften wie durch die vorherige Storer-
haftung. Damit hat sich das Interesse der Diensteanbieter verschirft, die
Filtertechnologie so einzusetzen, dass sie nicht belangt werden kénnen
und strittige Falle, wie die in Art. 17 Abs. 7 lit. a, b DSM-RL genannten, so
auszulegen, dass sie im Zweifel nicht haften — also im Zweifel von einer
Urheberrechtsverletzung durch die hochgeladenen Inhalte auszugehen
und diese zu blockieren. Dartiber hinaus ist der Verweis auf die bereits ge-
nutzte Filtertechnologie wenig ermutigend, da sich bereits jetzt gravieren-
de Falle des Overblockings zeigen. So wurde Tom Hillenbrand satirischer
Tweet'284 zu den Europawahlen von Twitter geldscht und sein Account ge-
sperrt unter Berufung auf eine Richtlinie fiir politische Tweets, die Wahl-
beeinflussung verhindern soll. Dabei weist Twitter jedoch auch ausdriick-
lich darauf hin, dass Satiren und Kommentare zur Wahl erlaubt sind. Per
einstweiliger Verfigung untersagte das LG Munchen I Twitter die Lo-
schung des Tweets und des Accounts.!?®> Bei YouTube wurde das Video
der Kampagne gegen Sexismus ,Not Heidi’s Girls“ gesperrt, weil der Pro-
testsong falschlicherweise als geistiges Eigentum von RTL eingestuft wur-
de.!286 Hier zeigt sich, wie schwer sich Filtertechnologien mit der Einord-
nung von Parodie und Kritik tun. Aber auch schon offensichtlichere Fille
haben Filtersysteme falschlicherweise geblockt: Beispielsweise das Video
eines Klavier-Stiicks von Bach, das ein Pianist bei Facebook hochgeladen
hat, und bei dem Sony Music Global eingestuft hat, die Rechte an der Auf-

1283 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S.771, 777; Hofmann, Die
Plattformverantwortlichkeit nach dem neuen europiischen Urheberrecht -
»,Much Ado About Nothing*?, ZUM 2019, S. 617, 627.

1284 ,Alle AfD-Wahler sollten: -ihren Wahlzettel fotografieren -ihn unterschreiben
-Foto auf Insta posten -Wahlzettel danach aufessen®, @tombhillenbrand vom
06.05.2019, s. dazu Breithut, Bei Wahlen versteht Twitter keinen Spaf, Spiegel
Online vom 09.05.2019, https://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/twitter-u
nd-seine-account-sperren-bei-wahlwitzen-hoert-der-spass-auf-a-1266633.html.

1285 LG Miinchen I, Beschl. v. 17.06.2019, Az. 10 O 7388/19.

1286 Dachwitz/Fanta, Not Heidis Girl: Wie Youtube eine Kampagne gegen Sexismus
ausbremste, Netzpolitik.org vom 06.03.2018, https://netzpolitik.org/2018/not-h
eidis-girl-wie-youtube-eine-kampagne-gegen-sexismus-ausbremste.
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fuhrung zu besitzen.!?8” Oder die Blockade eines Videos mit 10-stiindigem
weiflen Rauschen, dem gleich finf Urheberrechtsverletzungen vorgewor-
fen wurden.!288

Um dem filschlichen Blockieren hochgeladener Inhalte vorzubeugen,
haben Diensteanbieter ein wirksames Beschwerde- und Rechtsbehelfsver-
fahren einzurichten nach Art. 17 Abs.9 und Erwigungsgrund 70 DSM-
RL. Ahnlich wie beim NetzDG'?% entscheiden tber die Beschwerden die
Diensteanbieter selbst.'?*° Sollte der Diensteanbieter der Beschwerde nicht
stattgeben, muss der Nutzer den Rechtsweg bestreiten, um eine aus seiner
Sicht rechtmifige Nutzung wiederherzustellen.'?! Damit wird ein Rol-
lentausch vorgenommen: Klagen muss nun der Nutzer und die Klage ist
nicht darauf gerichtet, eine Urheberrechtsverletzung abzuwehren (wie bis-
her vor der DSM-RL, wo der Rechteinhaber titig werden muss), sondern
darauf, eine Nichtverletzung festzustellen.'?*? Private Nutzer werden aber
oft nicht einschitzen kénnen, ob ein Vorgehen gegen die Mafnahme des
Diensteanbieters erfolgversprechend ist.!?> Auflerdem ist die digitale
Kommunikation derart von Schnelligkeit und Aktualitit gepragt, dass al-
lein der zeitliche Abstand durch das Freiklagen von beispielsweise politi-
schen Parodien oder Karikaturen einen schwerwiegenden Eingrift in die
Rechte der Nutzer darstellen kann, da der entscheidende Moment der Par-
odie oder Karikatur bereits vorbei sein kann.12%4

1287 Mrobs, Uploadfilter: Eine Geschichte voller Fails, Netzpolitik.org vom
24.04.2019, https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails
/.

1288 Ders., a.a.0., https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fail
s/, wo noch weitere Beispiele zu finden sind; Mazer, Remixe auf Hosting-Platt-
formen, 2018, S. 153 Fn. 36 fiir Beispiele des Overblocking von Remix-Filmen.

1289 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken,
Netzwerkdurchsetzungsgesetz vom 01.10.2017, BGBI. 1 S. 3352.

1290 Wie auch beim NetzDG bleibt der Vorwurf, dass komplizierte rechtliche Ent-
scheidungen in die Hinde von privaten Unternehmen gelegt werden, s. Prave-
mann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt,
GRUR 2019, S. 783, 787.

1291 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 382.

1292 Becker, Von der Freiheit, rechtswidrig handeln zu kdnnen. ,,Upload-Filter* und
technische Rechtsdurchsetzung, ZUM 2019, S. 636, 641.

1293 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S. 586, 589.

1294 Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europaischen Urheber-
rechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369, 373.

311



https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/
https://doi.org/10.5771/9783748909576
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/.
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/
https://netzpolitik.org/2019/uploadfilter-eine-geschichte-voller-fails/

Fiinftes Kapatel: Regelungsvorschlége fiir Aneignungen

¢) Grundrechtsverletzung durch Art. 17 DSM-RL

Da der Nutzer individuell gegentiber den Diensteanbietern seine Rechte
durchsetzen muss, indem er die Einhaltung der Schrankenregelungen gel-
tend machen muss, kann dies zu ,chilling effects gegeniiber der Mei-
nungsfreiheit fithren.12%> Art. 17 DSM-RL wird in der Literatur immer wie-
der dafir kritisiert, kein angemessenes Gleichgewicht zwischen dem
Schutz von Urheberrechten (Art. 17 Abs. 2 GrCh), dem Recht auf unter-
nehmerische Freiheit (Art. 16 GrCh), der Kunstfreiheit (Art. 13 GrCh) und
der Meinungsfreiheit (Art. 11 GrCh) herzustellen.'¢ Ob die DSM-RL, ins-
besondere Art. 17, die Meinungsfreiheit unverhaltnismafSig beeintrachtigt,
lasst nun die polnische Regierung durch eine Klage vor dem EuGH kla-
ren.1297

II. Spielraum zur Umsetzung der DSM-RL

Die CDU 4uferte, dass es ,in der nationalen Umsetzung keine Uploadfil-
ter geben® wird.!?® Sie mochte stattdessen eine Bagatellgrenze einftihren,
sodass Uploads unterhalb einer zeitlichen Grenze lizenzfrei bleiben. Im
Ubrigen soll eine ,Pauschallizenz greifen, aufgrund der die individuelle
Uberpriifbarkeit durch Upload-Filter entbehrlich wird.!?** Doch besteht
dieser Spielraum den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der DSM-RL?
Art. 17 Abs. 4 DSM-RL nennt die brancheniibliche Sorgfalt und die be-
inhaltet derzeit Filtertechnologien.!3% Ein Verbot von Upload-Filtern wiir-

1295 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
958.

1296 Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, S. 175 ff.; Kaesling, Die EU-Ur-
heberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019, S. 586, 589; Spind-
ler, Haftung ohne Ende?, MMR 2018, S. 48, 52.

1297 -, Polen zieht gegen EU-Richtlinie zum Urheberrecht vor EuGH, beck-aktuell
vom 24.05.2019, https://rsw.beck.de/aktuell/meldung/polen-zieht-gegen-eu-ric
htline-zum-urheberrecht-vor-eugh, Datum des Zugriffs: 15.01.2020.

1298 CDU, Kompromiss zum Urheberrecht: Keine Uploadfilter!, 15.03.2019, https://
www.cdu.de/artikel/kompromiss-zum-urheberrecht-keine-uploadfilter, Datum
des Zugriffs: 15.01.2020.

1299 CDU, Kompromiss zum Urheberrecht: Keine Uploadfilter!, 15.03.2019, https://
www.cdu.de/artikel/kompromiss-zum-urheberrecht-keine-uploadfilter, Datum
des Zugriffs: 15.01.2020.

1300 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 591.
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de die praktische Wirksamkeit (effet utile, Art. 4 Abs. 3 EUV) der Richtli-
nie einschrinken, die gerade die Verwirklichung des Binnenmarkts und
eine Vereinheitlichung der rechtlichen Regelung bezweckt.!130! Nach
Art. 288 Abs. 3 AEUV ist Deutschland auflerdem verpflichtet, die Richtli-
nie umzusetzen. Eine Pauschallizenz, wie von der CDU vorgeschlagen, wa-
re als neue Schranke zu qualifizieren. Der Schrankenkatalog der InfoSoc-
RL ist jedoch abschliefend und sieht eine solche Regelung gerade nicht
vor.1302 Der Vorschlag der CDU ist daher nicht mit der InfoSoc-RL und
mit der DSM-RL vereinbar.!303

III. Vorschlige zur Umsetzung des Art. 17 DSM-RL in nationales Recht

Wenn sich Upload-Filter in der nationalen Umsetzung nicht verbieten las-
sen, soll nun geklart werden, wie Art. 17 DSM-RL umgesetzt werden kann,
um noch einen moglichst groflen Freiraum fir kommunikative Aneig-
nungshandlungen zuzulassen.

Der Umsetzungsgesetzgeber konnte klarstellen, wie der Lizenzierungs-
prozess nach Art. 17 Abs. 1 DSM-RL abliuft und ab wann die Ausnahme
des Abs. 4 lit. a DSM-RL greift. Man kann die Norm so verstehen, dass der
Diensteanbieter bereits haftet, wenn der Nutzer urheberrechtlich geschiitz-
tes Material hochladt und der Upload von der Plattform 6ffentlich zuging-
lich gemacht wird.!3%4 Es konnte klargestellt werden, dass der Diensteinha-
ber das Hochladen dann zulassen darf, sobald er ernsthaft begonnen hat,
sich um den Rechtserwerb zu bemiihen und der Rechteinhaber bereits die
entsprechende Referenzdatei zur Verfigung gestellt hat.’3% Dafir, dass
dies bereits fiir die Exkulpation des Art. 17 Abs. 4 lit. a DSM-RL ausreicht,
spricht, dass es gem. Art. 17 Abs.9 DSM-RL keine allgemeine Uberwa-

1301 Dues., a.a.0., S. 591.

1302 Vgl. zum abschlieBenden Schrankenkatalog der InfoSoc-RL bereits S. 301 £.

1303 Spindler, Die neue Urheberrechts-Richtlinie der EU (Teil 2), WRP 2019, S. 951,
958; Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaf-
tung oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 380; Gerpott,
Artikel 17 der neuen EU-Urheberrechtsrichtlinie: Fluch oder Segen?, MMR
2019, S. 420, 423.

1304 Pravemann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt, GRUR 2019, S. 783, 786.

1305 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 776.
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chungspflicht von Diensteinhabern geben soll.'3% Das heifSt die Uberwa-
chungspflicht des Diensteinhabers ist eine beschrinkte, einzelfallbezogene
hinsichtlich der von Rechteinhabern bereitgestellten Dateien.!3%”

Fir die Erlaubniseinholung von Diensteanbietern sollte zudem eine er-
weitere kollektive Lizenzierung im Sinne des Art. 12 und Erwigungsgrin-
de 44ff. DSM-RL angewandt werden. Nach Art. 12 Abs.1 lit.a DSM-
RL kann die Geltung einer Lizenzvereinbarung mit den Verwertungsge-
sellschaften auch auf die Rechte von Rechteinhabern ausgeweitet werden,
die der Verwertungsgesellschaft keine Rechte zur Wahrnehmung erteilt
haben. Alternativ kann nach lit. b die Vermutung gelten, dass die Verwer-
tungsgesellschaft die Rechteinhaber vertritt, die ihr bisher kein entspre-
chendes Mandat erteilt haben. Mit diesen Mechanismen konnen also Li-
zenzvereinbarung auch auf Aufenstehende angewendet werden. Nach
Art. 12 Abs. 2 DSM-RL darf dies dann Anwendung finden, wenn ,,die Ein-
holung der Erlaubnis der Rechteinhaber in jedem Einzelfall normalerwei-
se beschwerlich und in einem Mafle praxisfern ist, dass die erforderliche
Erteilung der Lizenz aufgrund der Art der Nutzung oder des Typs der je-
weiligen Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde unwahrscheinlich
wird.“ Dies ist bei der Erlaubniseinholung im Sinne des
Art. 17 Abs. 1 DSM-RL der Fall. Denn den Diensteanbietern ist es unmog-
lich, an jedem erdenklichen urheberrechtlich geschiitzten Inhalt individu-
elle Lizenzen zu erwerben auf den blofen Verdacht einer eventuellen Nut-
zung hin.13% Problematisch sind auch die inhaltliche und territoriale Frag-
mentierung der Rechte bei Verwertungsgesellschaften.!3% Die inhaltliche
Fragmentierung zeigt sich insbesondere bei Filmwerken, bei denen regel-
mafig mehrere Verwertungsgesellschaften fiir die verschiedenen schopferi-
schen Beitrige zustindig sind.!3!° Pan-europiische Lizenzen sind aufer-
dem immer noch die Ausnahme.!3!! Es besteht daher ein grofles prakti-
sches Problem darin, flichendeckende Lizenzen fir Nutzerhandlungen zu

1306 So auch zuvor der EuGH in EuGH GRUR 2012, S.265 — Scarlet/SABAM;
EuGH GRUR 2012, S. 382, 385 — SABAM/Netlog.

1307 Pravemann, Art.17 der Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnen-
markt, GRUR 2019, S. 783, 786; Wandtke/Hauck, Art. 17 DSM-Richtlinie. Ein
neues Haftungssystem im Urheberrecht, ZUM 2019, S. 627, 635.

1308 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verscharfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 378.

1309 Dues., a.a.0., S.379.

1310 Senfileben, Filterverpflichtungen nach der Reform des europiischen Urheber-
rechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019, S. 369, 370.

1311 Ders., a.a.O., S. 370.
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erwerben, da hohe Transaktionskosten durch die Zersplitterung entste-
hen.!312 Mit einer erweiterten kollektiven Lizenzierung wird den Verwer-
tungsgesellschaften auferlegt, Nutzungsvertrige fiir alle Rechteinhaber
einer Klasse von Werken auszuhandeln und abzuschliefen, unabhingig
davon, ob diese Rechteinhaber die Verwertungsgesellschaft zur Wahrneh-
mung ihrer Rechte ermichtigt haben.!3'3 Dazu missten jedoch alle Mit-
gliedstaaten vom Art. 12 DSM-RL fiir die Fille des Art. 177 DSM-RL Ge-
brauch machen, denn nur dann kénnen die Verwertungsgesellschaften die
Rechte mit Hilfe von Gegenseitigkeitsvertrigen im Ergebnis EU-weit
wahrnehmen.!3'* Auch hilft die erweiterte kollektive Lizenzierung nicht
mehr weiter, sobald einzelne Rechteinhaber von ihrem Opt-Out Gebrauch
machen und ihre Werke von diesem Lizenzvergabesystem ausschliefen
gem. Art. 12 Abs. 3 lit. c DSM-RL.

Der nationale Gesetzgeber hat in der Umsetzung der DSM-RL zudem
die Chance, die Ausnahme des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL detailliert umzuset-
zen und ein weites Verstindnis von Pastiche zu etablieren. Dies ist zwar
ein autonomer Begriff des Unionsrechts, sodass er autonom vom Bundes-
recht auszulegen ist. Wie oben bereits vorgeschlagen, kann man Pastiche
so verstehen, dass kiinstlerische Umgestaltungen fremder Werke davon er-
fasst sind.!315 Sollten also digitale Phinomene von der Kunstfreiheit des
Art. 13 GrCh bzw. Art. 5 Abs. 3 GG geschiitzt sein, konnen sie als Pastiche
auch urheberrechtlich erlaubt sein. Dies ist aber regelmafSig die Ausnah-
me, da kommunikative Aneignungen im Digitalen haufig nicht von der
Kunstfreiheit geschiitzt sind.!31¢ Eine weitergehende Regelung basierend
auf einer Pastiche-Schranke, die partizipative, kreative Nutzungen ermog-
licht, ist mit dem bisherigen Art. 5 InfoSoc-RL ausgeschlossen.!3” Ohne
eine weitere Schrankenregelung fiir kommunikative Aneignungen von Bil-
dern, die ebenfalls im Rahmen des Art. 17 DSM-RL beachtet werden miiss-

1312 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 589.

1313 Dues., a.a.0., S. 589.

1314 Dreier, Die Schlacht ist geschlagen — ein Uberblick. Zum Ergebnis des Copy-
right Package der EU-Kommission, GRUR 2019, S. 771, 777.

1315 S. dazu bereits S. 285 ff., 288.

1316 Vgl. dazu S.206f.

1317 S. dazu S.289.; a.A.: Senftleben, Filterverpflichtungen nach der Reform des
europdischen Urheberrechts — Das Ende der freien Netzkultur?, ZUM 2019,
S.369, 374, der eine Nutzbarmachung des Pastiche-Begriffs fiir nutzergenerier-
te Kommunikation vorschlagt.
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te, konnen Memes, GIFs und andere digtiale Phinomene nicht durch Fil-
tertechnologien vor dem Blockieren und Loschen geschiitzt werden.

Zur Vorbeugung des Overblocking sollte tiberlegt werden, die Scha-
densersatzhaftung von Diensteanbietern fir die Wiedergabe und 6ffentli-
che Zuginglichmachung von Werken auf grob fahrlassiges Verhalten zu
beschrinken, um sie von einer allgemeinen Gefihrdungshaftung abzu-
grenzen.'31% Auch sollten die Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren mit
Blick auf die Bedeutung der dahinterstehenden Grundrechte ausgestaltet
werden'3!” und deren Durchsetzbarkeit sichern.

Insgesamt zeigen sich nur wenige Mechanismen in der Umsetzung des
Art. 17 DSM-RL, um noch einen Freiraum fiir kommunikative Aneig-
nungshandlungen zu belassen. Deutlich ist, dass die DSM-RL nicht von
dem Gedanken eines kommunikativen und partizipativen Internets getra-
gen ist. Es besteht damit die Gefahr, dass sie die bereits bestehende Diver-
genz von Recht und Rechtswirklichkeit in Bezug auf kommunikative An-
eignungshandlungen’3? festigt und die Legitimationskrise des Urheber-
rechts verschérft. Auch hier wird das Bedurfnis nach einer neuen Schran-
kenregelung fir kommunikative Aneignungshandlungen deutlich, die im
Rahmen der DSM-RL beachtet werden miisste. Wenn solch kommunikati-
ve Aneignungshandlungen im nicht-kommerziellen Bereich einwilligungs-
frei gestellt wiirden, konnte man Diensteanbieter auch verpflichten, diese
Einwilligungsfreiheit in der Ausgestaltung ihrer Filtertechnologien zu be-
achten.

1318 Volkmann, Art.17 Urh-RL und die Upload-Filter: verschirfte Storerhaftung
oder das Ende der Freiheit im Internet?, CR 2019, S. 376, 384.

1319 Kaesling, Die EU-Urheberrechtnovelle — der Untergang des Internets?, JZ 2019,
S.586, 591.

1320 Genauer dazu S. 224 ff.
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1. Der Begriff der Aneignung eignet sich als urheberrechtlicher Sammelbegriff fiir
Nutzungen fremder Werke zu eigenen Zwecken.

Der Begrift der Aneignung soll der Vereinzelung der urheberrechtlichen
Debatte zur Nutzung fremden Materials entgegengesetzt werden. Er um-
fasst als Sammelbegriff unterschiedliche kulturelle Praktiken. Eine Aneig-
nung bezeichnet die direkte physische oder indirekte unkorperliche Uber-
nahme fremden Materials zu eigenen Zwecken. Der Begriff ist umfassend
zu verstehen und unabhiangig vom Ausgangsmaterial, auch wenn in dieser
Arbeit lediglich bildliche Aneignungen untersucht wurden. Eine Ubernah-
me zu eigenen Zwecken liegt dann vor, wenn das fremde Material nicht
lediglich zum Werkgenuss wiedergegeben wird, sondern eine Anderung
des Zuweisungscharakter des Werkes vorliegt. Das ist der Fall, wenn das
fremde Material produktiv fiir eigene Zwecke genutzt wird. Eine Selbstan-
eignung von fritheren eigenen Werken ist nicht moglich, da dabei nicht
der Zuweisungscharakter des Werkes gedndert wirde.

2. Die Aneignung von Bildern hat sich im Digitalen zu einem Massenphdnomen
entwickelt.

Die Aneignung ist seit jeher ein kiinstlerisches Mittel. Sie diente urspring-
lich dazu, einem kiinstlerischen Vorbild nahe zu kommen, indem Ahn-
lichkeiten bewusst ibernommen wurden oder durch das Kopieren kiinst-
lerische Techniken erlernt wurden. In der Moderne entwickelte sich die
Kunst zur Nichtgegenstindlichkeit und zur Selbstreflexion tber das We-
sen der Kunst. Aneignungen wurden genutzt, um eigene Reflexionen tber
das Original auszudricken. Als Hohepunkt dieser Entwicklung ist schlief3-
lich die Appropriation Art anzusehen, bei der sich das komplette Werk ei-
nes anderen angeeignet wurde. Das Aneignen avancierte zu einer kiinstle-
rischen Strategie und die Aneignung selbst zu Kunst.

Mit der Digitalisierung entwickelte sich die Aneignung von einer verein-
zelt durchgefithrten kiinstlerischen Strategie mit theoretischem Funda-
ment hin zu einem Mittel der Kommunikation. Die Kommunikation
durch Aneignung stellt nun alltigliches Nutzerverhalten im Digitalen dar.
Bilder werden in der Digitalkultur als Rohstoff genutzt: Sie werden stin-
dig verandert, kombiniert und in neue Kontexte gesetzt. Durch diese pro-
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duktive und flexible Nutzungsmoglichkeit von Bildern eignen sie sich be-
sonders gut als Kommunikationsmittel im Internet. Die Kommunikation
verlagert sich also nicht nur ins Digitale, sondern auch das Kommunikati-
onsverhalten dndert sich. Die Aneignung wird nun zu Zwecken der Kom-
munikation vorgenommen, sie wird zu einem kommunikativen Medium.
Die Aneignung wird aus dem Kontext der Kunst gel6st und funktional als
Werkzeug genutzt.

3. Die Entwicklung der Aneignung zum Massenphinomen spiegelt sich in der
rechtlichen Bewertung von Aneignungshandlungen nicht wider, denn Aneignun-
gen sind regelmdfSig Verletzungen des Urbeberrechts.

Aneignungen verletzten haufig sowohl Urheberpersonlichkeitsrechte als
auch Verwertungsrechte. Die Urhebernennung gem. § 13 UrhG ist bei der
Appropriation Art selten verletzt, jedoch haufig bei kommunikativen An-
eignungen, da der urspringliche Urheber hier meist nicht genannt wird.
Eine Verletzung der Urheberpersonlichkeitsrechte der § 13 und § 14 UrhG
liegt jedoch dann nicht vor, wenn eine Nutzung tiber eine Schrankenrege-
lung gerechtfertigt ist, also in Fallen der Aneignung eine freie Benutzung
gem. § 24 UrhG vorliegt. Dies ist bei der Appropriation Art fast immer, bei
kommunikativen Aneignungen fast nie der Fall.

Das Vervielfiltigungsrecht gem. § 16 UrhG ist durch kiinstlerische und
durch kommunikative Aneignungen tblicherweise verletzt, da beide ihre
angeeigneten Vorlagen tibernehmen. Das Recht zur dffentlichen Zuging-
lichmachung gem. § 19a UrhG ist bei kommunikativen Aneignungen hau-
fig verletzt. Mangels neuen Publikums stellen zwar Frame-Links zum Tei-
len in sozialen Netzwerken bei mit Erlaubnis des Urhebers ins Internet ge-
stellten Inhalten keine Verletzungshandlung dar. Anders sicht es aus,
wenn die Erlaubnis des Urhebers nie vorlag oder wieder entzogen wurde
oder wenn technische Schutzmaffnahmen umgangen wurden. Diese Er-
laubnis des Urhebers fehlt haufig. Der erneute Upload eines urheberrecht-
lich geschtitzten Werkes zur digitalen Kommunikation stellt in jedem Fall
eine Offentliche Wiedergabe dar. Dies betrifft insbesondere Bildmontagen,
aber auch Museumselfies, GIFs, Memes und das Teilen in sozialen Netz-
werken.

4. Der feblende Schutz der Idee im Urheberrecht steht dem urheberrechtlichen
Schutz der Appropriation Art nicht entgegen.

In der Literatur werden der Grundsatz der Schutzlosigkeit der Idee und
der Grundsatz der Dichotomie von Inhalt und Form haufig vermischt.
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Nach hier vertretener Ansicht ist die Unterscheidung von schutzloser Idee
und bereits schutzfihigem Inhalt anhand der Konkretisierung des Werkes
festzumachen, die wiederum abhingig vom Gestaltungsspielraum ist, der
bei der Konkretisierung bestehen kann. Der Grundsatz der Dichotomie
von Inhalt und Form ist nicht mehr sinnvoll und sollte aufgegeben wer-
den, da der Inhalt des Werkes auch heute bereits hiufig als Schutzgegen-
stand anerkannt ist, insbesondere bei literarischen Werken. Bei abstrakten
Kunstwerken ist die Verbindung von dufferer Form und Inhalt des Werkes
ebenfalls besonders stark, da die Form kein Korrelat in der tatsichlichen
Welt hat und damit die Form selbst auch immer gleichzeitig Inhalt des
Werkes ist. Fiir die Schutzfahigkeit der Appropriation Art kommt es daher
nur darauf an, dass sich die Idee bereits ausreichend im Inhalt des Werkes
konkretisiert hat: Es muss also ausreichend Gestaltungsspielraum verblei-
ben, um die Idee auch durch andere Moglichkeiten auszufiithren. Dies ist
bei der Appropriation Art regelmafSig der Fall.

S. Mit einer kunstspezifischen Auslegung des § 24 UrhG ist eine Rechtfertigung
kiinstlerischer Aneignungen denkbar, nicht allerdings eine Rechtfertigung kom-
munikativer Aneignungen.

Neben der Verblassenspriifung hat sich auch eine Priffung des inneren Ab-
standes bei § 24 Abs. 1 UrhG durchgesetzt. Hierbei muss die Kunstfreiheit
gem. Art.5 Abs.3 GG ausreichend bertcksichtigt werden und entspre-
chend zur Geltung kommen. Daher konnen Eigentumsinteressen des Ur-
hebers aus Griinden der Kunstfreiheit zuriickgedringt werden. Appropria-
tion Art ist nach allen Kunstbegriffen als Kunst im Sinne des
Art. 5 Abs. 3 GG zu verstehen. Regelmafig tberwiegt die Kunstfreiheit die
Interessen des Urhebers, da die Appropriation Art nur umgesetzt werden
kann, wenn sie 1:1 Werke anderer ibernimmt. Die Appropriation Art
kann ihre kinstlerische Zielsetzung nur erreichen, wenn sie das angeeigne-
te Werk auch in seinem vollen Umfang nutzen darf.

Kommunikative Aneignungen wie Memes oder GIFs sind nur in selte-
nen Fillen von der Kunstfreiheit geschiitzt, da sie zumeist nicht als Aus-
druck der Personlichkeit des Kunstschaffenden angefertigt werden und sie
auch nicht ausreichend interpretationsfahig sind, sodass sie zu einem
Nachsinnen dber ihren Sinn und ihre Aussagen anregen wiirden. Viel-
mehr sollen sie von méglichst vielen Kommunikationspartner schnell ver-
standen werden, denn diese Bilder haben sich aufgrund ihrer Effizienz als
Kommunikationsmedium durchgesetzt.
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6. Zur Verhinderung der rechtsmissbrauchlichen Nutzung kann die kunstspezifi-
sche Auslegung des § 24 UrhG dann nicht greifen, wenn eine Substitutionskon-
kurrenz zum Original bestebt.

Eine kunstspezifische Auslegung des §24 Abs.1 UrhG birgt die Gefahr,
dass die Abgrenzung zu Nachahmungen, die lediglich den Wert des Origi-
nals ausnutzen wollen und keinen eigenstindigen Mehrwert schaffen,
schwer zu ziehen ist. Rein nach der dufleren Form wird man Aneignungen
nicht von solchen ausnutzenden Nachahmungen auseinanderhalten kon-
nen, da Aneignungen ebenfalls ein komplettes Werk duf8erlich nutzen und
dennoch inhaltlich etwas anderes damit aussagen konnen als das urspriing-
liche Werk. In der Metall auf Metall-Entscheidung stellt das BVerfG klar,
dass die Kunstfreiheit nur dann im Rahmen der Abwigung mit den Urhe-
berrechten tGberwiegt, wenn dem Werk keine Konkurrenz gemacht wird
und dem Urheber keine Nachteile zugefiigt werden. Diese Konkurrenz
soll im Rahmen der Interessenabwigung der praktischen Konkordanz vor-
genommen werden und als Nachfragesubstituierbarkeit verstanden wer-
den. Das heiflt, es kommt darauf an, ob das neue Werk das Original auf
dem Markt ersetzen kann. Ist dies der Fall, dann legt das eine Zielsetzung
der Aneignung nahe, die missbrauchlich ist und Investitionen sparen will.
Wenn der Markt der Aneignung jedoch ein anderer ist, tritt das Werk der
Appropriation Art nicht in Konkurrenz, sodass von einer missbrauchli-
chen Nutzung des Originalwerkes nicht ausgegangen werden kann. In der
Regel fiihren Werke der Appropriation Art nicht zu einer Nachfragesubsti-
tution, da sie das Original meist leicht andern und an ihrem Titel oder der
Signatur zeigen, dass es sich nicht um eine Ersetzung des Originals han-
deln soll, und deshalb ein Werk der Appropriation Art auf dem Markt
nicht als Ersatz fiir das angeeignete Werk angesehen wird.

7. Obne eine rechtliche Freistellung kommunikativer Aneignungen verschdrft
sich die Legitimationskrise des Urheberrechts.

Das Auseinanderfallen von Recht und Rechtswirklichkeit begriindet und
verschirft die schon oft ausgemachte Legitimationskrise des Urheber-
rechts. Kommunikative Aneignungen sind zwar ein Massenphinomen, ur-
heberrechtlich aber zumeist nicht zulassig. Das Urheberrecht tragt damit
der Realitit der Kommunikation keine Rechnung. Die Legitimationskrise
des Urheberrechts findet ihren Grund in der Diskrepanz zwischen einem
Rechtssystem, das fiir das analoge Zeitalter entwickelt wurde, und einer
Rechtswirklichkeit des digitalen Zeitalters. Wenn das Urheberrecht aber
nicht mehr die gesellschaftliche Realitit widerspiegelt, dann wird es nicht
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mehr vom gesellschaftlichen Konsens getragen. Dies gefihrdet die Durch-
setzbarkeit des Urheberrechts.

8. Das Urheberrecht kann als Kommunikationsrecht verstanden werden und da-
durch Aneignungen privilegieren.

Die Auslegung und Anwendung des Urheberrechts sind in hohem Mafle
davon abhingig, welcher moralischen Konzeption des Urheberrechts ge-
folgt wird. Mit verschiedenen Strategien zur Auslegung des Urheberrechts
kann unterschiedlich viel Freiraum fiir einzelne Akteure des Urheber-
rechts geschaffen werden. Um Freirdume fir Handlungen zu ermoéglichen,
kommen der Fokus auf den individuellen Urheber, die Privilegierung des
Kunstlerischen und ein kommunikativer Ansatz in Betracht. Ein kommu-
nikatives Verstaindnis von Urheberrecht zeigt sich als besonders geeignet,
das geinderte Kommunikationsverhalten mit Bildern im Digitalen recht-
lich widerzuspiegeln. Dies gelingt, indem das Urheberrecht als Kommuni-
kationsrecht verstanden wird und damit auch die Rolle des Nutzers als
Kommunikationsempfinger an Bedeutung gewinnt — er wird als ein eben-
burtiger Adressat des Urheberrechtsschutzes verstanden. Dies kann digita-
len Aneignungen rechtlichen Freiraum schaffen und so die Effektivitit
von Urheberrechtsschutz steigern.

9. Die Auslegungen des geltenden Rechts reichen nicht aus, um kommunikativen
Aneignungen den notwendigen rechtlichen Freiraum zu schaffen.

Das kommunikative Verstindnis von Urheberrecht kann de lege lata nicht
ausreichend berticksichtigt werden. Eine verfassungskonforme Auslegung
des §24 Abs. 1 UrhG anhand der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 GG
ist zwar grundsatzlich moglich. Sie kann Aneignungen jedoch nur in be-
stimmten Einzelfillen privilegieren, da die Meinungsfreiheit aufgrund
ithres Gesetzesvorbehalt leichter einzuschranken ist. Auch eine Einwilli-
gungslosung vermag digitalen Aneignungen nicht mehr rechtlichen Frei-
raum zu verschaffen. Eine Ausweitung der Vorschaubilder-Rechtsprechung
auf kommunikative Aneignungen bietet sich deshalb nicht an, weil diese
nicht ahnlich technisch zu verhindern sind wie Vorschaubilder oder
Frame-Links. Uberdies haben Aneignungen nicht blof akzessorischen
Charakter, es wird gerade mehr als eine bloSe Werkwiedergabe vorgenom-
men. Letztlich wiirde eine Einwilligungslésung auf eine Erschopfung des
Rechts zur Offentlichen Zuginglichmachung hinauslaufen, die nicht ge-
wollt ist.
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10. Eine Neugestaltung des § 24 UrhG im Sinne einer Umsetzung der Pastiche-
Schranke des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL konnte nur kiinstlerische Aneignun-
gen privilegieren, jedoch nicht kommunikative.

Nach dem EuGH Pelbam/Hiitter-Urteil ist § 24 UrhG als unionsrechtswid-
rig anzusehen. Es wird daher eine Neuregelung der Schranken notwendig
sein, um Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL ins deutsche Recht umzusetzen, der
eine Ausnahme fiur Karikatur, Parodie und Pastiche vorsieht. Der bisher
wenig beachtete Begriff des Pastiche zeichnet sich ebenso wie die anderen
Begriffe dieser Norm durch seinen starken Referenzcharakter zu anderen
Werken aus. Pastiche wird hier als kiinstlerische Umgestaltung vorbeste-
henden Materials verstanden. Nur das Kriterium der Kunst schafft die not-
wendige Begriffsklarheit, indem auf das abgestellt wird, was durch die
Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 13 GrCh geschiitzt ist. Selbst
wenn also der Begriff des Pastiche in Zukunft im deutschen Recht nutzbar
gemacht wird, werden lediglich kiinstlerische Aneignungen, nicht aber
kommunikative, darunter zu fassen sein. Die Umsetzung einer Pastiche-
Schranke in das deutsche Urheberrechtsgesetz folgt damit der rechtlichen
Einordnung, zu der auch § 24 Abs. 1 UrhG bisher gekommen ist.

11. Eine neue Schrankenregelung zur Freistellung nicht-kommerzieller Aneig-
nungen erweist sich insbesondere fiir digitale kommunikative Aneignungen als
die effizienteste Losung.

Es wird vorgeschlagen, eine vergiitungsfreie Schrankenregelung fiir den
Bildgebrauch zu eigenen Zwecken im nicht-kommerziellen Bereich einzu-
fiuhren. Fir den kommerziellen Gebrauch von Bildern zu eigenen Zwe-
cken wird eine gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht vorgeschlagen.
Mit dem Kriterium ,nicht-kommerziell“ ist gemeint, dass ohne Gewinner-
zielungsabsicht gehandelt wird. In seinen Entscheidungen zur 6ffentlichen
Wiedergabe hat der EuGH die Unterscheidung anhand der Gewinnerzie-
lungsabsicht zu einer Leitunterscheidung fir die digitale Nutzung von
Werken bestimmt, weshalb sich dieses Kriterium fiir eine einheitliche
Handhabung zur Nutzung fremden Materials anbietet.

Europarechtlich besteht zwar kein Spielraum fiir die Einfihrung einer
solchen neuen Schrankenregelung, da Art. 5 InfoSoc-RL die Ausnahmen
zum Vervielfaltigungsrecht und zum Recht der 6ffentlichen Zugéinglich-
machung abschliefend regeln. Diese Schrankenregelung misste daher
auch auf EU-Ebene eingefiithrt und Art. 5 InfoSoc-RL entsprechend erwei-
tert werden.
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Zusammenfassende Thesen

12. Art. 17 DSM-RL kann nicht so ausgelegt werden, dass noch Freiraum fiir
kommunikative Aneignungen verbleibt, und wird dazu fiibren, die Legitimati-
onskrise des Urbeberrechts zu verschérfen.

Art. 17 DSM-RL schreibt zwar Upload-Filter nicht vor, setzt diese aber als
Stand der Technik voraus, damit Diensteanbieter sich von ihrer Haftung
exkulpieren kdnnen. Dies birgt die Gefahr des Overblocking von Inhalten,
die an sich urheberrechtlich erlaubt sind, damit Diensteanbieter sich nicht
der Gefahr der Haftung aussetzen missen. Ein solches Overblocking ist
insbesondere bei Aneignungen zu erwarten, da deren rechtliche Einschat-
zung vollstindig von der Einzelfallabwigung grundrechtlicher Interessen
abhingt. Die Pastiche-Ausnahme des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL wird zwar in
der Literatur hdufig angefithrt, um Schrankenregelungen des Urheber-
rechts auch durch die Diensteanbieter gewahrt zu wissen. Eine solch weite
Auslegung des Begriffs Pastiche, dass auch Memes und GIFs darunter zu
fassen seien, ist jedoch nicht méglich. Vielmehr ist Pastiche als eine kiinst-
lerische Ubernahme zu verstehen.

Deutlich ist, dass die DSM-RL nicht von dem Gedanken eines kommu-
nikativen und partizipativen Internets getragen ist und damit die Diver-
genz von Recht und Rechtswirklichkeit in Bezug auf kommunikative An-
eignungshandlungen festigt. Nur mithilfe einer neuen Schrankenregelung
far kommunikative Aneignungen, wie oben vorgeschlagen, konnte man
Diensteanbieter verpflichten, diese Schrankenregelung auch in der Ausge-
staltung ihrer Upload-Filter zu beachten.
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